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Vorwort. 


Es  ist  eine  der  reizvollsten  Rätsel  fragen  der  rechts- 
geschichtlichen  Forschung,  um  deren  Lösung  sich  die  nach- 
folgenden Blätter  bemühen.  So  viele  Forscher  bisher  auch 
versucht  haben,  das  Dunkel,  das  über  der  Kärntner  „Herzogs- 
einsetzung“ gebreitet  liegt,  zn  bannen,  so  ist  doch  keinem  des 
Rätsels  Lösung  gelungen.  Ob  mir  geglückt  ist,  worum  so  viele 
vergebens  geworben,  wird  die  Kritik  zu  entscheiden  haben. 
Sollte  sie,  was  ich  erhoffe,  meinem  Vorschläge  zustimmen  und 
es  mir  als  Verdienst  anrechnen  wollen,  das  Problem  der  „Herzogs- 
einsetzung“ klargestellt  zu  haben,  so  darf  sie  ein  gnt  Teil  dieses 
Verdienstes  zu  ihren  Gunsten  buchen;  denn  ohne  die  trefflichen 
‘"Ausführungen  Pappenheims,  v.  Jakschs,  v.  Wretschkos, 
Schön  bachs.  Rach  fall  1 s und  Mül  ln  er  s zu  Paul  Puntscharts 
„Herzogseinsetzung  und  Huldigung  in  Kärnten“  hätte 
meiner  Untersuchung  so  mancher  wichtige  Stützbalken  gefehlt. 
Wenn  irgendwo,  so  war  hier  die  Kritik  produktiv,  der  Lösung 
des  Problems  forderlich.  Dass  mir  bei  meiner  Arbeit  die  Unter- 
suchung Puntscharts  selbst  die  trefflichsten  Dienste  leistete, 
bedarf  keiner  näheren  Ausführung.  Von  dem  Werte,  der  der 
verdienstvollen  Leistung  dieses  Forschers  zukommt,  legt  fast 
jede  der  folgenden  Seiten  beredtes  Zeugnis  ab,  mögen  auch  die 
Ergebnisse,  zu  denen  ich  gelange,  den  seinen  direkt  entgegen- 
gesetzt sein,  mag  auch  auf  positivem  Wege  der  Nachweis  er- 
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bracht,  worden  sein,  dass  die  wirtschaftsgeschichtlichc  Forschung 
aus  der  Erörterung  des  Problems  der  „Herzogseinsetzung“  keine 
Förderung  erfahren  kann. 

Einige  wenige  Worte  möchte  ich  auch  über  die  Entstehung 
der  vorliegenden  Untersuchung  und  über  die  bei  meiner  Arbeit 
befolgte  Methode  sagen.  Eine  derzeit  noch  unvollendete  rechts- 
geschichtliche Untersuchung  nötigte  mich,  dem  Problem  der 
„Herzogseinsetzung“  näher  zu  treten.  Bald  wurde  mir  klar, 
dass  die  Lösung  dieser  rätselreichen  Frage  nur  auf  dem  in  den 
folgenden  Blättern  eingeschlagenen  Wege  gelingen  könne.  Ich 
versuchte  anfangs,  meinen  Lösungsvorschlag  jener  Untersuchung 
in  Form  eines  Exkurses  einzugliedern,  aber  gar  bald  erkannte 
ich,  dass  das  Problem  nach  einer  selbständigen  Gestaltung 
dränge,  worauf  mich  auch  der  gütige  Rat  des  Herrn  Prof. 
Dr.  Max  Pappenheim  in  Kiel  hinwies.  Die  Methode,  die  ich 
bei  der  Erforschung  des  an  das  Thema  der  „Herzogseinsetzung“ 
anknüpfenden  Fragenkomplexes  befolgte,  besteht  hauptsächlich 
in  der  intensiven  Verwertung  der  Ergebnisse  der  in  den  letzten 
Jahren  zu  so  grosser  Bedeutung  heraugewachsenen  Wissen- 
schaft der  Volkskunde,  deren  machtvolle  Hilfe  die  rechts- 
geschichtliche Forschung,  sofern  sie  sich  mit  Rechtsschöpfungen 
aus  der  Jugendzeit  der  indogermanischen  Völker  befasst,  oftmals 
nicht  entbehren  kann.  Wohl  mancher  volkskundliche  Forscher, 
dem  meine  Untersuchung  zu  Gesichte  kommen  wird,  mag  finden, 
dass  ich  manchmal  der  Beweise  zuviel  gehäuft  habe;  er  möge 
aber  bedenken,  dass  der  Analogiebeweis,  der  — sofern  er  nur 
mit  Mass  und  gebotener  Vorsicht  angewendet  wird  — in  der 
Methodik  der  Ethnologie  und  ihrer  Schwesterwissenschaften  eine 
so  grosse  Rolle  spielt,  bei  vielen  Rechtshistorikern  einer  unver- 
dienten Geringschätzung  begegnet,  so  dass  es  ihnen  gegenüber 
oftmals  angezeigt  ist,  den  Analogienbeweis  wuchtiger  und  aus- 
führlicher zu  gestalten,  als  es  vor  einem  ethnologisch  geschulten 
Leserkreise  notwendig  wäre. 
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Eine  Reihe  von  Forschern  hat  meiner  Arbeit  regstes  Interesse 
entgegengebracht  und  meinen  Bestrebungen  Unterstützung  oder 
aufklärenden  Rat  zuteil  werden  lassen.  Ich  sage  hiefür  Sr. 
Magnifizenz  dem  Rektor  der  Berliner  Universität,  Herrn  Geh. 
Justizrat  Prof.  Dr.  Otto  Gierke,  Herrn  Prof.  Dr.  Max  Pappen- 
heim in  Kiel,  Herrn  Prof.  Dr.  Ernst  Freiherrn  von  Schwind 
in  Wien,  Herrn  Hofrat  Prof.  Dr.  Anton  E.  Schönbach  in 
Graz,  Hern»  August  Jaksch  Ritter  von  Wartenhorst, 
Laudesarchivar  in  Kärnten,  zu  Klageufurt,  Herrn  Hofrat  Prof. 
Dr.  V.  Jagiö  in  Wien,  Herrn  Hofrat  Constantin  Hörmann, 
Direktor  des  bosn.-herceg.  Landesmuseums  in  Sarajevo,  Herrn 
Prof.  Dr.  Karl  Strekelj  in  Graz,  Herrn  Dr.  Ernst  Krause 
(Car  us  Sterne)iuEberswalde,HerrnDr.  phil.  F edor  Schneid  er, 
Mitarbeiter  der  Monumenta  Germaniae  historica  in  Berlin,  Herrn 
Prof.  Dr.  Hermann  Vamböry  iu  Budapest,  Herrn  Prof.  Dr. 
F.  Pichler  in  Graz,  Herrn  k.  k.  Gewerbe-Oberinspektor  Dr. 
V.  Pogatschnigg  in  Graz  meinen  herzlichsten  Dank.  Ebenso 
bin  ich  zu  Danke  verpflichtet  dem  Herrn  Oberlehrer  Ferdinand 
Werkl  zu  Lind  bei  Karnburg  iu  Kärnten.  Mit  besonderer 
Dankbarkeit  endlich  gedenke  ich  an  dieser  Stelle  der  „Ge- 
sellschaft zur  Förderung  deutscher  Wissenschaft, 
Kunst  und  Literatur  in  Böhmen“  zu  Prag,  die  meinen 
wissenschaftlichen  Bestrebungen  werktätige  Unterstützung  an- 
gedeihen liess. 

Zum  Schlüsse  möchte  ich  bemerken,  dass  mir  bei  der  Revision 
derCitate  eine  grosse  Reihe  von  Werken  leider  unzugänglich  war. 

Karlsbad,  im  Juli  1903. 


Dr  Emil  Goldmann. 
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Berichtigungen  und  Nachträge. 

S.  16  Z.  6 v.  u.  (Note)  lies  .Indogermanische"  statt  „Indogermanische". 
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S.  lll  Z.  18  v.  o.  lies  „Griechen“  statt  „Griechen,“. 

S.  117  Z.  6 v.  n.  (Text)  lies  , Eii?“  statt  „Wi?“. 

S.  117  Z.  14  v.  u.  (Note)  lies  „faiO.vj'  * statt  „(Hw/ihe". 

S.  127  Z.  Io  v.  u.  (Note)  lies  „zu"  statt  „zn“. 

ad  S.  134  fg.:  Nach  den  Darlegungen  von  Alexander  Brückner  (Neuere 
Arbeiten  zur  slavischen  Volkskunde,  Zeitschr.  d.  Vereins  für  Volksk., 
Jg.  1903,  S.  236),  die  erst  nach  Drucklegung  der  Seiten  134  fg.  zu 
meiner  Kenntnis  gelangten,  soll  das  auf  Pfemysl  und  Li  hussa  be- 
zügliche Sageumuterial  des  Cosuias  von  Prag  wertlos  sein  und 
keinerlei  echte  Sage  enthalten.  Sollte  diese  Behauptung  richtig  sein, 
dann  wäre  natürlich  den  Ausführungen  der  S.  134  fg.,  ebenso  auch 
der  Samo-Hypothese  Sehreuers  jeder  Halt  entzogen.  Es  wird  aber 
geraten  sein,  abzuwarten,  ob  Brückner  den  exakten  Beweis  für  seine 
Behauptungen  erbringen  kann. 

S.  134  Z.  2 v.  u.  (Note)  lies  „Hillebrandt“  statt  „Hillebrand". 

S.  142  Z.  2 v.  u.  (Note)  lies  „der“  statt  „der,“. 

S.  148  Z.  11  v.  u.  (Note)  lies  „vfo?“  statt  ,,vto?“. 

S.  150  Z.  7 v.  o.  lies  „Kot“  statt  „toi?“. 

S.  155  Z.  6 v.  u.  (Note)  lies  „Pürstenstein“  statt  „Fürtenstein". 

S.  156  Z.  10  v.  o.  lies  „xcfüaf/Oi?"  statt  „xaHcipot?“. 

S.  156  Z.  8 v.  u.  (Note)  lies  „Wo?“  statt  „Wo?". 

S.  160  Z.  15  v.  o.  lies  „Wo?1  statt  „toi?" 

S.  171  Z.  4 v.  o.  lies  „Wo?“  statt  „Wo?“. 

S.  172  Z,  10  V.  0.  lies  „|iud>v“  statt  „(iwbv“. 

S.  181  Z.  7 v.  u.  (Text)  lies  „Grunde,"  statt  „Grunde". 

S.  189  Z.  6 v.  u.  (Text)  lies  „aquae“  statt  „apuae“ 

S.  216  Z.  4 v.  u.  (Text)  lies  „verstellt"  statt  „verstellt,“. 

S.  210  Z.  10  v.  u.  (Note)  lies  „sater“  statt  „satei“. 
ü.  217  Z.  l v.  u.  (Note)  lies  „Schwally“  statt  „Schmolly“. 
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Einleitung. 

Die  merkwürdigen  Bräuche  bei  der  Kärntner  „Herzogsein- 
setzung“ haben  zwar  seit  jeher  das  Interesse  deutscher  und 
slavischer  Rechtshistoriker,  sowie  der  Erforscher  der  Kärntner 
Landes-  und  Verfassungsgeschichte  erregt,  aber  über  vage  Ver- 
mutungen und  flüchtig  entworfene  Hypothesen  ist  man  lange 
Zeit  hindurch  nicht  hinausgekommen.  Erst  die  verdienstvolle 
Monographie  Paul  Puntschart’s  „Herzogseinsetzung  und 
Huldigung  in  Kärnten“ ')  (1899)  hat  hier  einen  Wandel  geschaffen. 
In  dieser  Untersuchung2)  wurden  zum  erstenmale  die  von 
der  Kärntner  „Herzogseinsetzung“  handelnden  Quellenberichte 
gründlich  durchforscht,  verglichen  und  kritisch  gewürdigt,  wurde 
zum  erstenmaleeine  eingehende,  auf  moderner  rechtsgeschichtlichcr 
Methode  basierende  Deutung  des  Brauches  versucht.  Für  deu 
quellenkritischen  Teil  seiner  Arbeit  wird  man  Puutschart  nicht 
genug  Dank  wissen  können,  hingegen  darf  in  Uebereinstimmung 


')  Puntschart  hat  seiner  Untersuchung  jüngst  einen  die  Resultate  seiner 
Forschungen  zusammenfassenden,  popularisierenden  Aufsatz  folgen  lassen; 
▼gl.  Puntschart,  Herzogseinsetzung  und  Huldigung  in  Kärnten,  Zeitsehr.  d. 
deutschen  u.  osterr.  Alpenvereins,  32.  Bd.,  S.  123 — 137. 

3)  Hiezu  erschienen  wertvolle  Recensionon  von  Papponbeini,  Zeit- 
schrift d.  Sa vigny- Stiftung  f.  Recbtsgesch.,  Germanist.  Abt.  20.  Bd.,  S. 
307  — 313;  v.  Wretschko,  Gotting,  gel.  Ana.,  Jg.  1900,  S.  929 — 961, 
Kachfahl,  Literar.  Centralbl.,  Jg.  1900,  Sp.  189,  190;  (vgl.  auch  die  Aus- 
führungen desselben  Autors  in  seiner  Abhandlung  .Zur  Geschichte  des 
Grundeigentums“,  Jahrbücher  f.  Nationalükon.  u.  Statist.,  Jg.  1900,  S.  209, 
Anin.  5 n.  S.  20.  — Heldmann,  Jahresberichte  für  Geschichtswissenschaft, 

22.  Bd.,  II,  S.  580  f.  pflichtet  dem  Urteile  Rachfahls  bei);  A.  v.  Jak  sch, 
Carinthia  I.,  Hitteil.  d.  Gescbichtsvereines  für  Kärnten,  92.  Jg.  (1902), 
8.  33—40;  derselbe,  Hitteil.  d.  Instituts  für  osterr.  Geschichtsforschung, 

23.  Bd.,  S.  311 — 329;  MUllner,  Argo,  Zeitschr.  f.  Krainische  Landeskunde, 
Jg.  7,  Sp.  164—168,  179—184,  197—200,  Jg.  8,  Sp.  10—16;  G.  V.  Below, 
Historische  Zeitschrift,  Jg.  1902,  S.  514—616. 

Ooldmaaii,  Ewfuhrun{.  1 
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mit  der  Kritik  konstatiert  werden,  dass  der  konstruktive  Teil 
seiner  Untersuchung,  sein  Versuch,  den  Brauch  als  einen  Reflex 
altslavischer  wirtschaftlicher  Kämpfe  darzustellen,  missglückt  ist. 
Die  Hauptthese  seines  Werkes,  welche  dahin  lautet,  dass  die 
Form  der  „Herzogseinsetzung“  die  Folge  eines  Sieges  des 
slavischen  Kärntner  Bauerntums  über  den  gleichfalls  slavischen 
Hirtenadel  der  Supane  sei,  hat  Puntschart  nicht  zu  erweisen 
vermocht.  So  wird  denn  nunmehr,  wo  durch  Puntschart's 
gründliche  Arbeit  erst  eine  tiefer  greifende  Untersuchung  der 
Bedeutung  des  Brauches  ermöglicht  wurde,  wo  anderseits  die 
Unhaltbarkeit  der  Puntschart'schen  Hypothesen  feststeht,  die 
Berechtigung  eines  neuen  Versuches  zur  Aufhellung  dieses  rechts- 
und  kulturhistorisch  so  interessanten  Problems  nicht  bestritten 
werden  können. 
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I. 

„HcrzoKscinsetzuntr“  und  „räjasüya“. 

Was  an  den  Riten  der  „Herzogseinsetzimg“  vor  allem  auf- 
fällt, bisher  aber  gänzlich  übersehen  wurde,  das  ist  die  über- 
raschende Aehnlicbkeit  zwischen  dem  kärntnerischen  Brauche  und 
dem  räjasüya“ '),  der  Königsweihe  der  arischen  Inder.  Ueber 
den  räjasüya  besitzen  wir  eine  umfassende  Untersuchung 
Albrecht  Weber’s,  die  über  den  Gegenstand  in  erschöpfender 
Weise  orientiert,  da  sie  sämmtliche  vom  räjasüya  handelnden 
altindischen  Quellen  heranzieht.  Auf  der  Grundlage  dieser 
Untersuchung  soll  die  nachfolgende  Vergleichung  der  Bräuche 
der  „Herzogseinsetzung“  mit  denen  der  indischen  Königsweihe 
gegeben  werden. 

Es  wird  zur  Durchführung  dieses  Vergleiches  zunächst  er- 
forderlich sein,  eine  Schilderung  des  kärntnerischen  Brauches  zu 
geben,  wie  dieser  zu  jener  Zeit  geübt  worden  sein  dürfte,  aus 
der  unsere  ältesten  ausführlichen'2)  Berichte  über  die  „Herzogs- 


')  Vgl.  Weber,  .lieber  des  räjasüya",  in  den  Abhandl.  der  Berl.  Akad. 
der  Wiss.,  Jg.  1893,  S.  1 — 158;  ferner  A.  Hillebrandt,  Ritualliteratur. 
Vedische  Opfer  und  Zauber  (1897),  Grundriss  der  indo  arischen  Philolog.  u. 
Altertumskunde,  hgeg.  v.  U.  Uüliler,  III.  ltd.,  2.  Heft,  § 74,  S.  143 — 147, 
H.  Olden b erg.  Die  Religion  des  Veda  (1894),  S.  471  fg.,  491;  Jul.  Lippert, 
Allgemeine  Geschichte  des  Priestertums  (1883),  2.  Bd.,  S.  411  — 414; 
Gobineau,  Versuch  über  d.  Ungleichheit  d.  Menschenrassen.  Deutsch  v. 
Schiemann,  2.  Aull.  (1902),  2.  Bd.,  S.  205 f. 

a)  Wie  A.  E.  Schön bacb  neuestens  gezeigt  hat  (Studien  zur  Geschichte 
der  altdeutschen  Predigt,  Wiener  Sitzungsber.,  pbil.-hist.  CI.  Jg.  1900, 
S.  1 19  fg.),  erwähnt  bereits  Bert  hold  v.  Regen  sb  u rgdie  .Herzogseinsetzung"  ; 
es  kann  also  die  österreichische  Reinicbronik  nicht  mehr  unsere  älteste 
Quelle  über  den  Brauch  (vgl.  Puntschart,  S.  30)  genannt  werden;  freilich 
wird  unsere  Kenntnis  des  Ritus  durch  die  kurze  Bemerkung  des  Prediger- 
niiinches  nicht  bereichert. 
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einsetzung“:  die  Erzählung  der  österreichischen  Reimcbrouik  und 
des  Abtes  Johannes  von  Victring,  stammen.1) 

Der  Herzog,  der  in  Begleitung  der  Laudeswürdenträger 
nach  Karnburg  gekommen  war,  wurde  dort  am  Morgen  des 
Huldigungstages  von  jemandem,  der  diese  Funktion  aus  erblichem 
Rechte  versah,  mit  der  Tracht  eines  Kärntner  Bauers  bekleidet  :2) 
mit  einer  strumpfähnlichen  Beinbekleidung  aus  grauem  Tuche, 
roten  Schuhen  mit  starken  Riemen,  einem  grauen,  vorne  offenen, 
hinten  stark  eiugeschnittenen  Rocke  und  einem  aus  einem 
Stück  Tuch  gefertigten  grauen  Mantel  ohne  Besatz;  aufs  Haupt 
setzte  man  ihm  einen  gewölbten  Hut,  au  dem  vier  bemalte 
Kugeln  angebracht  waren;  auch  erhielt  er  einen  Stock  in  die 
Hand.  Ihm  zur  Seite  wurde  ein  scheckiger  Stier  und  eine 
schwarz  und  weiss  gefleckte  Stute  geführt.  Zwei  Landherren, 
je  einer  auf  einer  Seite,  geleiteten  den  Herzog;  voraus  schritt 
der  Pfalzgraf  von  Kärnten  mit  dem  grossen  Banner  des  Herzog- 
tums in  Begleitung  von  zwölf  kleineren  Bannern.  Die  übrigen 
Würdenträger  folgten  dem  Herzog.  Dieser  Zug  begab  sich 
zum  sogenannten  „Fürstenstein“  bei  Kartiburg,  auf  dem  — so 
verlangte  es  das  alte  Herkommen  — vor  dem  Eintreffen  des 
Herzogs  und  seiner  Geleiter  der  „Herzogsbauer“  in  bäuerlicher 
Tracht  Platz  zu  nehmen  hatte.  Ihn  umgab  das  aus  allen  Teilen 
des  Landes  zusammeugeströmte  Volk.  Sobald  der  Zug  dem 
Steine  genügend  nahe  war,  hatte  der  Herzogsbauer  in  slovenischer 
Sprache  drei  Fragen  zu  stellen,  welche  die  Geleiter  des  Herzogs 
zu  beantworten  hatten.  Zuerst  wurde  gefragt,  wer  in  so 
prächtigem  Zuge  einherschreite.  Die  Antwort  lautete,  es  sei 
der  Herzog;  die  zweite  Frage  ging  dahin,  ob  er  ein  gerechter 
Richter,  auf  des  Landes  Wohl  bedacht,  freien  Standes  und  voll 
Eifer  für  den  christlichen  Glauben  sei.  Darauf  erging  die  Ant- 
wort, dass  er  dies  sei  und  sein  werde.  Der  Bauer  wurde  nun- 


l)  Ich  gebe  die  nachfolgende  Darstellung  mit  einigen  wenigen,  später 
zu  verteidigenden  Aenderuugen  im  Anschluss  an  Puntschart,  S.  tOOfg. 

a)  Ich  folge  in  der  Schilderung  der  Tracht  des  Herzogs  den  Dar- 
legungen A.  K.  Schönbach’s  (Der  steirische  Reimchronist  über  die  Hertogs- 
huldigung in  Kärnten,  Mitt.  d.  Inst.  f.  österr.  Geschichtsforsch.,  21.  Bd. 
(1900J,  S.  521  fg.),  welcher  die  der  herzoglichen  Gewandung  gewidmeten 
Ausführungen  Puntschart's  in  mehreren  Punkten  berichtigt  hat. 
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mehr  aufgefordert,  dem  Landesfürsten  den  Stein  zu  räumen. 
Diesem  Verlangen  setzte  jener  die  Frage  entgegen,  womit  die 
Räumung  des  Steines  werde  erkauft  werden.  Er  erhielt  zur 
Antwort,  dass  er  60  Pfennige,  die  beiden  Tiere  und  die  Bauern- 
tracht als  Entgelt  erhalten,  sowie  Abgabenfreiheit  erlangen  solle. 
Hierauf  gab  der  Bauer  dem  Herzog  einen  leichten  Backenstreich 
und  trug  ihm  auf,  ein  gerechter  Richter  zu  sein.  Dann  ver- 
liess  er  den  Stein.  Der  Herzog  nahm  nun  auf  dem  Steine  Platz 
nnd  schwang  sodann,  nachdem  er  sich  wieder  erhoben  und  den 
Stein  bestiegen  hatte,  ein  entblösstes  Schwert  nach  allen 
Richtungen,  dem  Volke  seinen  Willen  kundgebend,  ein  starker 
Hort  des  Rechtes  zu  sein.  Er  tat  auch  einen  Trunk  frischen 
Wassers  aus  einem  Bauernhute.  Sodann  verfügte  sich  der  Herzog 
in  die  Kirche  von  Maria- Saal,  wo  im  Beisein  der  hohen  Geistlich- 
keit der  Gottesdienst  gehalten  und  der  noch  in  die  Banerntracht 
gekleidete  Landesfürst  durch  den  Bischof  von  Gurk  geweiht 
wurde.  Nach  Beendigung  der  kirchlichen  Feier  legte  der  Herzog 
prächtige  Gewandung  an  und  hielt  ein  feierliches  Mahl,  bei  dein 
die  Inhaber  der  Hofämter  ihres  Amtes  walteten.  Auf  dieses 
Mahl  folgte  nachmittags  die  „Huldigung“  beim  „Herzogsstuhle“ 
auf  dem  Zollfelde.  Auf  diesem  Stuhle  sitzend  verlieh  der  Herzog 
die  Lehen  und  empfing  die  Huldigung. 

Es  ist  nun,  um  auf  den  räjasüya  zurückzukommen,  mangels 
jeglicher  Nachricht  über  den  Brauch  in  den  ältesten  Schrift- 
werken der  arischen  Inder  und  wegen  des  Auseinandergehens 
der  uns  vorliegenden  Quellenberichte  nicht  möglich,  das  Ritual 
des  räjasüya  zu  rekonstruieren,  wie  er  in  den  ältesten  Zeiten 
der  indischen  Geschichte  geübt  worden  sein  mochte;  wir  ver- 
mögen nur  ans  verhältnismässig  späten  Nachrichten,  nämlich 
aus  den  Darstellungen  der  Königsweihe  im  sogenannten  „weissen 
Yajus“,1)  ein  Bild  zu  gewinnen  und  müssen  uns  darauf  be- 
schränken, an  dieses  Bild  die  Schilderung  des  Brauches  in  den 
übrigen  Quellen  anzureihen. 


*)  Auch  die  Texte  des  „schwarzen  Yajus“,  die  älter  als  jene  des 
„weissen  Yajus“  sind  (rgl.  L.  v.  Schroeder.  Indiens  Literatur  und  Cultur 
1SH7.  S.  S9.),  handeln  vom  räjasüya;  doch  ist  ihre  Darstellung  eine  ganz 
ungeordnete;  vgl.  Weher,  S.  t>  fg.  — Ueber  den  „weissen  Yajus“ 
j.  v.  Schroeder.  a.  a.  O. 
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Der  räjasüya,  dessen  Ritual  — wie  bei  den  Indern  nicht 
anders  zu  erwarten  stellt  — ein  ungemein  kompliziertes  und 
überladenes  ist,  zerfällt  nach  den  Texten  des  weissen  Yajus  in 
eine  Reihe  von  einleitenden  Feiern,  die,  über  einen  grossen  Zeit- 
raum verteilt,  für  unser  Thema  ohne  Belang  sind,  in  den  Haupt- 
akt des  abhishecanlya,  der  unserer  Salbung  entsprechenden  „Be- 
giessung“  des  Königs,  und  einigen  diesem  Hauptakte  folgenden 
Feierlichkeiten. 

Die  „Begiessung“  findet  beim  Mittagsopfer1)  statt.  Der 
Opfernde,  — eben  der  König  — legt  auf  Geheiss  des  adhvaryu  — 
Priesters  an  Stelle  der  sonstigen  Festkleidung  eine  andere 
Gewandung  an : zunächst  ein  linnenes  Gewand,  darüber  ein 
graues  Wollengewebe;  hierauf  wirft  er  ein  Oberkleid  um  und 
befestigt  einen  Turban  an  der  um  den  Hals  hängenden  heiligen 
Schnur.2)  Dann  wird  ihm  vom  Priester  ein  Bogen  mit  drei 
Pfeilen  gereicht,  mit  dem  Spruche:  „ ...  Von  allen  Himmels- 
gegenden her  schützet  ihn3)“.  So  gekleidet  und  ausgerüstet 
wird  er  nunmehr  den  Göttern  vorgestellt,  schliesslich  auch  ihm 
zum  Heile  die  bösen  Elemente  befriedigt.4)  Hierauf  wird  der 
Opfernde  zum  Herrn  über  die  Weltgegenden  (behufs  ihrer  Er- 
siegung;  vijayäya)  eingesetzt,  indem  ihn  der  adhvaryu  nach 
allen  Himmelsgegenden  hin  einen  Schritt  tun  lässt,  unter 
Sprüchen,  die  beweisen,  dass  er  damit  als  die  Wcltgegenden 
„ersteigend“  gedacht  wird.5)  Nunmehr  schreitet  man  zum 
eigentlichen  Weiheakte.  Vier  Personen  vollziehen  die  feierliche 
Handlung:  Der  Priester  vorn,  die  übrigen  drei  (ein  Verwandter, 
ein  befreundeter  rajanya,  endlich  ein  Vai^ya.  also  ein  Mann  aus 
der  niedersten  Volksklasse)  hinten.6)  Nach  Beendigung  der 
Weihe  handelt  es  sich  darum,  den  Kandidaten  vor  jedem  Un- 
heil zu  schützen  und  seine  Kraft  zu  stärken.7)  Da  das  Vieh 
als  Quelle  der  Kraft  gilt,  muss  der  Opfernde  zu  ihm  eine 


>)  Vgl.  Weber,  S.  41. 

a)  Ueber  die  Einkleidung  des  Königs  vgl.  Weber.  S.  44  fg. 

а)  Weber,  S.  45. 

*)  Weber.  S.  40. 

8)  Weber,  S.  47,  4s 

б)  Weber,  S.  50,  51. 

7)  Weber,  S.  55. 
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spezielle  Beziehung  suchen.  Zu  diesem  Zwecke  findet  ein  sym- 
bolischer Plünderungs-  und  Beutezug1)  statt,  einer  der  charak- 
teristischesten Bräuche  des  räjasüya-Rituals.  Dieser  Raubzug 
wird  gegen  die  Herden  der  Verwandten  des  Königs  gerichtet. 
Der  Opfernde  unternimmt  ihn,  geleitet  von  einem  Wagen- 
lenker.2) 

Nach  diesem  merkwürdigen  Ritus  folgt  die  feierliche  Inthro- 
nisation3). Der  Kandidat  wird  auf  einen  erhöhten  Sessel  ge- 
setzt mit  den  Worten:  „Setze  dich  auf  die  Geburtsstätte  der 
Herrschaft“4);  hierauf  berührt  der  Priester  des  Königs  Brust, 
händigt  ihm  für  ein  folgendes  Würfelspiel  fünf  Würfel  ein,  und 
mit  dem  Spruche:  „Hier  diese  fünf  Himmelsgegenden  mögen 
sich  dir  fügen,“  schlagen  ihn  die  adhvaryu  langsam,  schweigend, 
von  hinten  mit  Stöcken,  die  von  opfermässigen  Bäumen  stammen. 5) 
Nach  dieser  Ceremonie  der  Schlägeerteilung  wird  der  König 
mit  den  stolzesten  Titeln  begrüsst.  „Unmittelbar  an  die  Er- 
niedrigung, die  letzte,  die  ihm  widerfahren  soll,  die  letzte 
Probe  gleichsam,  die  er  zu  bestehen  hat,  schliesst  sich  hiemit 
die  grösstmögliche  Erhöhung.“6)  Nunmehr  beginnt  das  Würfel- 
spiel , ein  augenscheinlich  alter  Bestandteil  der  Weihe.  Hiemit 
ist  die  abhishecantya-Ceremonie  beendet.  Es  folgt  eine  Schlnss- 
feierlichkeit,  bei  der  der  König  seine  Festgewandung  den  bei 
der  Weihe  fungierenden  Priestern  einhändigt. 

An  diese  Ceremonie  reiht  sich,  zeitlich  von  ihr  getrennt, 
ein  Sühnritus,  die  Darbringung  der  zehn  samsripam  havlnshi,7) 
hieran  wieder  eine  dagapeya  genannte  Feierlichkeit:  ein  eigen- 
artiger Brauch  mit  Ahnenprobo  und  Soma-Trinken.  Hiemit  ist 
der  räjasüya,  soweit  es  sich  um  die  Texte  des  weissen  Yajus 
handelt,  abgeschlossen. 


')  Weber,  8 50—61. 

*)  Weber,  S.  5s, 

3)  Weber,  S.  6 1.  tg. 

*)  Weber.  S.  t!S,  u.  Am«.  3. 

6)  S.  «3. 

•)  a.  «4. 

*)  8.  73  fg. 


Digitized  by  Google 


8 


Wir  wenden  uns  nunmehr  zur  Schilderung  der  „Salbungs- 
feier“ im  Aitareya  brähmana,')  das,  wie  Weber  ausführt,  zum 
Unterschiede  von  anderen  Ritual  werken,  höchst  altertümliche 
Züge2)  bewahrt  hat.  Das  Ceremoniell  des  Aitareya  brähmana 
hat  nun  im  Gegensatz  zu  den  übrigen  Quellen  die  Bestimmung, 
dass  der  König,  bevor  er  vom  Thronsessel  herabsteigt,  einen 
Becher  sfira  in  die  Hand  bekommt,  den  er  austrinkt.3)  Während 
also  nach  den  Texten  des  weissen  Yajus  das  soma-Trinken  des 
Königs  zeitlich  vom  abhishecaniya  absteht,  findet  hier  der  solenne 
sttra-Trunk  des  Opfernden  noch  vor  dein  Verlassen  des  Thron- 
sessels statt. 

Im  Aitareya  brähmana  findet  sich  auch  noch  ein  Ritual 
für  eine  zweite  Art  von  Königsweihe,  bei  welcher  der  Priester 
vom  König  einen  Schwur  fordert,  der  die  Treue  des  Königs 
gegenüber  dem  weihenden  Priester  garantieren  soll.4)  Erst 
nach  Ableistung  dieses  Treuschwurs  geht  die  „Salbung“ 
vor  sich. 

Von  besonderem  Interesse  ist  die  Nachricht,  die  sich  im 
Atharvaveda r>)  über  den  räjasüya  findet.  Hier  ist  die  knappe 
Darstellung  des  Vaitänasütra6)  heranzuziehen.  Nach  diesen 
Vorschriften  muss  der  König  unter  Recitierung  eines  Liedes 
einen  gepolsterten  Sessel  besteigen,  worauf  er  „gesalbt“  wird. 
Zu  diesem  Liede  hat  nun  das  Kau<;ikasntram7)  folgende  Vor- 
schrift: Nachdem  der  Opferer  mit  dem  weihenden  Wasser  be- 
gossen worden,  giessen  sich  König  und  purohita-Priester  je  ein 
Gefäss  voll  Wasser  ein  und  vertauschen  es  dann  gegenseitig. 
Weber8)  bemerkt  hiezu,  dass  man  nun  eigentlich  die  Angabe 
erwarte,  dass  König  und  Priester  dieses  Wasser  zur  Bekräftigung 
des  folgenden  Schwures  austrinken  mussten;  davon  sei  aber  nicht 


•)  S.  107. 

'■0  8.  108,  11». 

“)  S.  112. 

‘)  S.  116— 1 16. 

6)  Ueber  den  Atharvaveda  und  dessen  Alter  vgl.  v.  Schroeder,  S.  170. 
*1)  Vaitauas.  XXXVI.,  1 — 13;  Weber,  8.  138. 

7)  Weber,  8.  140. 

8)  8.  140,  Aum.  7. 
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die  Rede,  es  werde  vielmehr  für  die  Bekräftigung  des  Schwures 
dadurch  gesorgt,  dass  der  Priester  den  König  eine  Topfspeise 
essen  lässt. 

In  welchen  Punkten  stimmt  nun  das  Ritual  der  indischen 
Königsweihe  mit  der  kärntneriscken  „Herzogseinsetzung“  über- 
ein? Die  vergleichbaren  Momente  sind  wohl  folgende: 

1.  Nach  indischem  Ritus  entledigt  sich  der  König  unmittelbar 
vor  der  „Salbungsfeier“  seiner  Pestkleidung  und  zieht  eine 
andere  Gewandung  an.  Diese  Kleidung  legt  er  erst  nach 
Beendigung  der  „Salbung“  ab  und  händigt  sie  den  ihn 
weihenden  Priestern  ein. 

Bei  der  „Herzogseinsetzung“  muss  der  Herzog  vor  dem 
Akte,  der  sich  beim  Fürstensteine  abspielt,  sein  prächtiges  Ge- 
wand ausziehen  und  eine  vorwiegend  graue,1)  einfache 
Kleidung  anlegen,  der  er  sich  erst  nach  Beendigung  der 
Feierlichkeit  und  der  sich  hieran  anschliessenden  kirchlichen 
Ceremonie  in  Maria-Saal  entledigen  darf.  Der  „einsetzende“ 
Bauer,  in  dem  ich  — wovon  noch  die  Rede  sein  wird  — den 
Nachfolger  eines  heidnisch-slovenischen  Priesters  erblicken  zu 
dürfen  glaube,  erhält  die  einfache  Gewandung  des 
Herzogs. 

2.  Es  wird  nach  indischem  Brauche  der  zu  weihende  König 
gleich  beim  Beginne  der  „Salbung“  durch  einen  Bogen  und  drei 
Pfeile,  die  man  ihm  einhändigt,  zu  den  Weltgegenden  in 
Beziehung  gebracht.  Im  weiteren  Verlaufe  der  Feier  wird  er 
zum  Herrn  über  die  Weltgegenden  eingesetzt,  indem  er 
nach  allen  Himmelsgegenden  hin  einen  Schritt  tut,  um  diese  so 
zu  „ersteigen“. 

Nach  dem  Berichte  des  Johannes  von  Victring  stellt 
sich  der  Fürst,  nachdem  ihm  der  Herzogsbauer  den  Platz  ge- 
räumt hat,  auf  den  Stein.  Er  hält  das  entblösste  Schwert  in 
der  Hand  und  wendet  sich,  dieses  schwingend,  nach  allen  Welt- 
gegenden.  „Hiedurch  zeigt  er  an,  dass  er  allen  ein  gerechter 
Richter  sein  werde.“ 


■)  Ein  graues  W oll  ge  wand  schreiben  auch  die  Einkleidung*  Vorschriften 
des  räjasüya  vor;  vgl.  Weber,  S.  44. 
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Wie  nahe  es  liegt,  das  indische  und  kärntncrische  Ritual 
in  diesem  Punkte  zu  vergleichen,  beweist,  dass  Hillebrandt1), 
ohne  die  Schwertceremonie  der  „Herzogseinsetzung“  zu  kennen, 
bei  der  Erwähnung  der  indischen  Ceremonie  der  „Ersteigung“ 
der  Weltgegenden  das  ungarische  Krönungsceremouiell  direkt 
in  Parallele  setzt,  welches  bestimmt,  dass  der  König  auf  den 
Krönungshügel  reiten  und  dort  nach  den  vier  Himmelsrichtungen 
Schwertstreiche  führen  solle.  Mit  diesem  ungarischen  Brauche 
ist  aber,  worauf  v.  Zeissberg2)  längst  hingewiesen  hat,  der 

kärntnerische  Schwertritus  wesensverwandt. 

\ 

Die  Aehnlichkeit  dieses  Ritus  mit  der  entsprechenden 
indischen  Ceremonie  tritt  noch  in  anderer  Beziehung  zutage. 
Johannes  von  Victring  deutet  den  Brauch  dahin,  dass  der 
Herzog  damit  seinen  Vorsatz,  dem  Lande  ein  gerechter  Richter 
zu  sein,  bekundet  habe.  Die  ungarischen  Quellen  glauben 
wiederum,  dass  der  Ritus  vom  Könige  vollzogen  werde,  zum 
Zeichen,  dass  er  das  Land  gegen  jeden  Feind,  aus  welcher 
Gegend  er  auch  komme,  verteidigen  werde.*)  H.  v.  Zeissberg 
zeigt  nun  in  glücklicher  Beweisführung,  dass  dies  die  ursprüng- 
liche Bedeutung  des  kärntnerisehen  und  ungarischen  Ritus  nicht 
gewesen  sein  könne,  sondern  erweist,  dass  diese  Ceremonien, 
wie  andere  von  ihm  angeführte,  verwandte  Bräuche  anfänglich 
nur  dem  Zwecke  gedient  haben  können,  die  Besitzergreifung 
der  Herrschaft  durch  die  Besitzergreifung  der  Himmelsgegenden 
rechtlich  zu  symbolisieren.4)  Sonach  würde  der  Schwertritus 
der  „Herzogseinsetzung“  und  jener  Brauch  der  indischen  „Er- 
steigung der  Weltgegenden“  auch  im  treibenden  Grundgedanken 
übereinstimmen. 

3.  Bei  der  indischen  Königsweihe  wird  der  Herrscher  auf 
einen  erhöhten  Sessel,  wie  die  Quellen  sagen,  auf  die  „Geburts- 
stätte der  Herrschaft“  gesetzt;  bei  den  Kärntnern  findet  ein 
ähnlicher  Brauch  statt,  sei  es  nun,  dass  sich  der  Herzog  auf 


')  vgl.  Hi  Ile  Inan  dt,  Ritual-Literatur,  S.  146. 

a)  vgl.  Germania  (begr.  v.  Pfeiffer),  IUI.  18,  8.  437 — 440;  s.  auch 
Grimm,  Reclitsaltert.,  l.  Kd..  S.  HSW  und  Amu.'.’. 

3)  v.  Zeissberg,  a.  a.  O.,  8.  437. 

4)  vgl.  v.  Zeissberg,  8.  438.  439. 


Digitized  by  Google 


11 


den  Fürstenstein,  den  man  allgemein  als  Herrschaftssymhol  fasst, 
setzt  oder  stellt. 

4.  Bei  den  Indern  wird  der  König  nach  der  Inthronisation 
von  den  Priestern  mit  Stöcken  geschlagen.  Die  Quellen 
deuten  den  Brauch  in  verschiedener  Weise.  Nach  einem  von 
Weber1)  angeführten  Spruche:  „Deine  Sünden  schlagen  wir 
fort,  wir  führen  dich  über  den  Tod  hinweg“,  hätte  das  Schlagen 
entsühnend  und  heil  verleihend  gewirkt.  Nach  anderer  Meinung 
würde  durch  die  Schläge,  die  der  „Gesalbte“  erhielt,  gesichert, 
dass  er  fortan  nicht  mehr  geschlagen  werden  könne,  nur  selbst 
schlagen,  strafen  solle.  Weber  meint,2)  dass  dieser  Schlag- 
ritus „für  die  zur  Zeit  seiner  Entstehung  geltende  priesterliche 
Hoheit  charakteristisch“  sei.  „Es  liegt“,  fährt  er  dann  fort, 
„im  übrigen  noch  immer  die  Möglichkeit  vor,  dass  es  sich  um 
eine  gute,  alte,  volkstümliche  Sitte  handelte,  die  noch  bis  in 
unseren  Ritterschlag  fortgelebt  hat,  nur  dass  dabei  der  Vater 
oder  ein  Fürst  es  ist,  der  den  Schlag  erteilt,  nicht  der 
Priester.“  3) 

Nach  kärntnerischem  Brauche  versetzt  der  Herzogs- 
bauer, bevor  er  vom  Fürstensteine  weicht,  dem  Herzog  einen 
leichten  Backenstreich.  Man  hat  diesen  Ritus  in  der  ver- 
schiedensten Weise  zu  erklären  versucht  und  ihn  auch,  was  ja 
so  nahe  liegt,  mit  dem  Ritterschläge  verglichen:  „Vertrage  diesen 
und  keinen  mehr!“4) 

Wir  können  demnach  hier  eine  bemerkenswerte  Ueberein- 
slimmung  des  indischen  und  kärntnerischen  Ceremoniells  fest- 
stellen; auch  die  Versuche  zur  Erklärung  dieser  Schlagriten 
ähneln  einander. 


*)  vgl.  Weber,  S.  ß3. 

*)  Oldenberg,  Relig.  d.  Veda,  8.  491  widerspricht  Weber  in  diesem 
Punkte. 

*)  Weber,  a.  a.  O.  — In  einer  anderen  Untersuchung  spricht  Webor, 
indem  er  auf  diesen  Schlagritus  des  räjasüya  sielt,  von  „diesem  Ritterschläge 
sozusagen";  vgl.  Weber,  Vediscbe  Beiträge  VI:  Die  Erhebung  des  Menschen 
über  die  Götter  im  vedischen  Ritual  u.  d.  Buddhismus,  Berl.  Sitz.-Ber.  1S9T, 
8.  597. 

*)  vgl.  Wiener  Jahrbücher  der  Literatur,  Bd.  25,  S.  20ß,  Anm  6, 
8 20H;  Grimm.  Rechtsaltertümer  I Bd.,  8 354,  Anm 
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ft.  Nicht  nur  das  Ritual  der  „Herzogseinsetzung“,  sondern 
auch  die  indische  Königsweihe  kennt  einen  vom  Herrscher  vor- 
zunehmenden solennen  Trinkritus.  Nach  der  Sitte  der  Kärntner 
hat  der  Herzog  beim  Fürstenstein  einen  Trunk  frischen  Wassers 
zu  tun.  Es  ist  zwar  untunlich,  diesen  Gebrauch  mit  dem 
feierlichen  soma-Trinken  des  Königs  bei  der  oben  erwähnten 
dacapeya-Ceremonie  zusammenzustellen,  da  diese  erst  nach  der 
„Salbungsfeier“  stattzufinden  hatte;  hingegen  liegt  ein  Vergleich 
mit  dem  süra-Trunke,  den  nach  dem  Aitareya-brfthraana  der  König 
vor  dem  Herabsteigen  vom  Thronsessel  tut,  wohl  näher.  Wollte 
man  daran  Anstoss  nehmen,  dass  der  sflra-Trunk1)  eine  be- 
rauschende Flüssigkeit  sei,  während  doch  das  Kärntner  Ritual 
quell  frisches  Wasser  fordere,  so  könnte  man  behaupten,  dass 
möglicherweise  der  oben  geschilderte  Austausch  der  Wasser- 
gefässe  das  Pendant  zum  Wassertrunke  der  „Herzogsein- 
setzung“ bilde. 

Wie  bereits  erwähnt  wurde,  hat  Weber  zutreffend  bemerkt, 
dass  man  in  dem  vom  Austausche  der  Wassergefässe  handelnden 
Berichte  die  Angabe  vermisse,  dass  nun  auch  das  Wasser  aus 
den  vertauschten  Gefässen  getrunken  wurde.  Ich  gehe  soweit, 
zu  vermuten,  dass  dies  auch  ursprünglich  der  Fall  gewesen  sein 
dürfte,  und  dass  erst  später  an  die  Stelle  des  Wassertrunkes 
das  gemeinsame  Verzehren  der  Topfspeise  trat,  oder  dass 
anfänglich  zur  Soleunisierung  des  Treueschwurs  gemeinsames 
Wassertrinken  und  Verzehren  der  Topfspeise  üblich  war,  dass 
aber  in  späterer  Zeit  das  Wassertrinken  abkam  und  das  „Ueber- 
lebsel“2)  des  Austausches  der  Trinkgefässe  zurückblieb.  Man 
könnte  demnach,  ohne  eine  allzugewagte  Hypothese  aufzustellen, 
für  die  älteste  Zeit  ein  gemeinsames  Wassertrinken  des  Königs 
und  des  einsetzenden  Priesters  annehmen. 

Um  den  kärntnerischen  Brauch  dem  indischen  völlig  anzu- 
gleichen, müsste  man  dann  supponieren,  dass  neben  dem  Herzog 
auch  der  „einsetzende“  Bauer  aus  dem  Hute  getrunken  habe. 


')  Ueber  <1.  siira  vgl.  Ohlenberg,  S.  309. 

*)  vgl.  zur  Wald  dieses  Ausdruckes  Dargun,  Mutterrecbt  und  Raub- 
ehe  (Gierke’s  Untersuchungen  z.  deutsch.  Staats-  u.  Rechtsgescli.,  lid.  lti, 
1883),  S.  78,  Anin.  1;  s.  auch  Leist.  Altarisches  Jus  civile,  Bd.  1,  S.  73, 
292,  A.  9. 
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Wenn  man  sich  hiebei  auch  nicht  auf  die  Darstellung  Sebastian 
Franck's1)  berufen  dürfte,  der  den  Herzogsbauer  den  Wasser- 
trunk tun  lässt,  so  könnte  man  doch  — immer  natürlich  im  Hin- 
blick auf  den  indischen  Parallelfall  — vermuten,  dass  auch  bei 
den  Kärntnern  der  Bauer  ursprünglich  gleich  dem  Herzog  den 
feierlichen  Wassertrunk  vollziehen  musste,  dass  jedoch  in  der 
Zeit,  aus  der  unsere  ältesten  Berichte  stammen,  dieser  Zug  der 
Ceremouie  bereits  in  Vergessenheit  geraten  sei. 

Man  könnte  m.  E.  noch  einen  Schritt  weiter  gehen  und, 
nicht  ohne  eine  gewisse  Berechtigung,  behaupten,  dass  auch 
das  indische  Ritual  nur  ein  Wassertrinken  des  Königs, 
nicht  auch  des  Priesters,  gekannt  habe.  Es  ist  nämlich  in 
unseren  Quellen  gar  nicht  einmal  ausdrücklich  gesagt,  dass  zur 
Bekräftigung  des  Schwurs  auch  der  Priester  von  der  Topfspeise 
geuiessen  müsse,  sondern  es  heisst  nur:  „Zur  Bekräftigung  des 
Schwurs  lässt  er  den  König  die  Topfspeise  essen“.  Hiezu 
bemerkt  Weber:2)  „Und  isst  wohl  auch  selbst  davon“.  Dies  ist 
eine  Vermutung,  die  auch  unzutreffend  sein  kann.  Man  könnte 
nun  annehmen,  dass  der  eben  supponierte,  später  etwa  rudi- 
mentär gewordene  und  in  Vergessenheit  geratene  Wassertrunk, 
aualog  dem  einseitigen  Verzehren  der  Topfspeise  durch  den 
König,  einstens  auch  nur  vom  Könige  vorgenommen  worden  sei, 
und  könnte  sich  zur  Unterstützung  vielleicht  auf  Aitareya 
brähmana  berufen3),  wo  nur  von  einem  Schwure,  den  der  König 
dem  Priester  zu  leisten  hat,  die  Rede  ist,  nicht  auch  von  einem 
Eide,  den  der  Priester  dem  Herrscher  zu  schwören  hat.  „Denn 
es  muss  zwar  der  Fürst  dem  Priester  die  Treue  halten,  das 
Gegenteil  ist  aber  nicht  unbedingt  erforderlich.“4) 

Bei  Berücksichtigung  dieser  Argumentation  würde  sich  die 
Aelinlichkeit  zwischen  dem  kärntuerischen  und  dem  indischen 
Brauche  nur  noch  erhöhen. 

6.  Es  wurde  soeben  des  Treuschwurs  des  Königs  gegen- 
über dem  einsetzenden  Priester  Erwähnung  getan.  Nach  dem 


*)  vgl.  Puntgcliart,  S.  SS,  Amu.  4. 
a)  vgl.  Weber,  S.  141,  Anin.  1. 

*)  Ait.-b.  VIII,  15,  vgl.  Weber,  S.  115,  116. 
‘)  Weber,  S.  142. 
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Aitar.-brähm.  kann  erst  nach  diesem  Treueschwur  die  „Salbung“ 
vor  sich  gehen.  Von  einem  Eidschwur  des  Herzogs  erzählt 
nun  auch  die  österreichische  Reimchronik.  Diese  berichtet:1) 
Nachdem  die  auf  die  Würdigkeit  des  Herzogs  bezüglichen  Fragen 
des  Herzogsbauers  an  die  den  Herrscher  geleitenden  Personen 
zu  seiner  Befriedigung  ausgefallen  sind,  muss  jeder  von  ihnen 
sogleich  einen  Eid  schwören,  dass  seine  Antwort  wahr  sei. 
Jetzt  erst  räumt  der  Bauer  seinen  Platz.  Hierauf  muss  der 
Herzog,  sobald  er  den  Sitz  des  Bauers  eingenommen,  unver- 
züglich schwören:  Friede  und  Ruhe  zu  schaffen,  gerecht  zu 
richten  und  am  christlichen  Glauben  festzuhalten. 

Bei  dieser  Gegenüberstellung  darf  freilich  die  inhaltliche 
Verschiedenheit  der  indischen  und  der  kärntuerischen  Schwur- 
formel nicht  übersehen  werden.  Es  kann  aber,  so  dürfte  man 
vielleicht  sagen,  der  indische  Schwur  ursprünglich  einen  ganz 
anderen  Inhalt,  etwa  auf  die  Würdigkeit  des  Königs  bezüglich, 
gehabt  haben  und  erst  späte!'  im  Sinne  der  Priesterkaste  ge- 
ändert worden  sein. 

7.  Es  war  oben  von  einem  symbolischen  Raubzuge, 
welcher  der  Inthronisation  des  indischen  Ceremoniells  vorherzu- 
gehen hatte,  die  Rede.  Hiemit  liesse  sich  nun  ein  merkwürdiges, 
an  die  „Herzogseinsetzung“  anknüpfendes  Recht  in  Ver- 
bindung bringen,  nämlich  das  sogenannte  „Plünderungsrecht  der 
von  Räuber'2)“.  Es  soll  darin  bestanden  haben,  dass  die 
v.  Räuber,  solange  der  Herzog  auf  dem  Herzogsstuhle  die  Be- 
lehnungen erteilte  und  Recht  sprach,  beliebig  im  Lande  plündern 
und  rauben  konnten.  Die  frühesten  Nachrichten  über  dieses 
„Recht“  tauchen  erst  bei  Hansiz  und  v.  Hormayr  auf,  also 
in  einer  Zeit,  wo  man  bereits  das  Problem  der  „Herzogsein- 


')  vgl.  Puntscliart,  S.  82. 

s)  8.  Puntscliart,  S.  250,  251.  — Es  entgeht  mir  nicht,  dass  das 
.Plünderungsrecht“  auf  den  Zeitpunkt  der  Huldigung,  nicht  auf  den  der 
„Herzogseinsetzung“  bezogen  wurde,  wodurch  jede  Vergleichuugsuiöglichkeit 
ausgeschlossen  wäre;  es  könnte  aber  wahrscheinlich  gemacht  werden,  dass 
dieses  Recht  — falls  es  einst  wirklich  bestanden  — sich  anfänglich  nur 
auf  den  Termin  der  .Einsetzung“  bezogen  habe;  denn  das  ähnliche  „Brenn- 
recht“  der  Portendorfer  (Puntsch.  S.  240  fg.)  wurde  ursprünglich  auch  nur 
hei  der  „Einsetzung“  ausgeübt,  später  aber  missverständlich  auf  den  Termin 
der  Huldigung  übertragen.  Vgl.  v.  Wretschko,  S.  949,  Aura.  2. 


Digitized  by  Google 


16 


Setzung“  wissenschaftlich  zu  erörtern  begann:  die  Quellen  wissen 
hierüber  nichts  zu  vermelden.  Man  könnte  nun  im  üinblick  auf 
den  symbolischen  Plünderungszug  des  räjasflya- Rituals  behaupten, 
dass  hier  eine  von  den  Quellen  als  unwesentlich  übergangene, 
aber  in  der  Familientradition  der  von  Räuber  getreulich  über- 
lieferte Nachricht  vorliege,  die  von  einem  einstmals,  wenn  auch 
vielleicht  nur  symbolisch  geübten  Raubrechte  dieses  Geschlechtes 
Zeugnis  gebe.  Es  wäre  dann  wohl  nicht  schwer,  die  verbindende 
Brücke  zum  indischen  Brauche  zu  schlagen.  Man  brauchte  nur 
zu  behaupten,  dass  ursprünglich  der  Herzog  gleich  dem  indischen 
König  einen  symbolischen  Raubzug  zu  unternehmen  batte,  dass 
diese  Vorschrift  später  missverstanden  wurde,  indem  man  diese 
Plünderung  nunmehr  von  einer  andern,  den  Herzog  anfänglich 
hiebei  wohl  nur  geleitenden  Person  vornehmen  Hess,  bis  endlich 
diese  ceremonielle  Verpflichtung  in  ein  inhaltloses  „Recht“  ver- 
wandelt wurde.1) — — 

Es  erhebt  sieb  nunmehr  die  Frage:  Darf  auf  Grund  der 
eben  hervorgehobenen  Uebereinstimmungen  zwischen  den  Bräuchen 
der  „Herzogseinsetzung“  und  denen  des  räjasüya  auf  eine  Ur- 
verwandtschaft beider  Ceremonien  geschlossen  werden? 
Die  Verlockung,  diese  Frage  in  bejahendem  Sinne  zu  beantworten, 
ist  wegen  der  bezeichneten  Parallelpunkte  ungemein  gross.  Da 
demnach  eine  Ablehnung  der  eben  gestellten  Frage  a limine 
gewiss  nicht  berechtigt  wäre,  so  glaubte  ich  auf  die  grosse 
Aehnlichkeit  der  Form  beider  Institutionen  aufmerksam  machen 
und  diese  Frage  zur  Erörterung  stellen  zu  müssen.  Für  dieses 
Vorgehen  musste  der  eine  Umstand  besonders  massgebend  sein, 
dass  slavische  und  indische  Riten2)  manchmal  bis  ins  kleinste 

')  Am  Schlüsse  dieser  Parallelisierung  der  „Herzogaeiusetzung“  und 
des  räjasüya  darf  wohl  auch  Doch  auf  den  auffallend  volkstümlichen 
Character  beider  Ceremonien  hingewiesen  werden;  das  volkstümliche  Element 
tritt  in  jedem  Zuge  der  „Einsetzung“  klar  zutage;  auf  die  entsprechenden 
Momente  des  räjasüya- Rituals  macht  Weber,  S.  I,  3 — 5,  auftneiksam. 

*)  Auch  zwischen  den  üöttergestalteu  der  Slaveu  und  Inder  besteht, 
wie  bereits  Dobrowsky.  Kollar,  Uanusch  u.  a.  ausgeführt  haben,  eiue 
grosse  Aehnlichkeit;  mögen  auch  viele  der  von  diesen  Autoren  herrorge- 
hobenen  Parallelen  von  der  modernen  kritischen  Richtung  in  der  slnvischen 
Mythologie  als  unzutreffend  erwiesen  worden  sein,  so  darf  doch  die  These 
von  der  Nahverwandtscbaft  der  indischen  und  slavischen  Mythologie  auch 
heute  uoch  aufrecht  erhalten  worden;  Uber  den  näheren  Zusammenhang 
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Detail  hinein  übereinstimmen.  So  besteht  eine  auffallende 
Aehnlichkeit  zwischen  den  indischen  und  slavischen  Hochzeits- 
gebräuchen1), sowie  eine  überraschende  Verwandtschaft  der 
indischen  und  slavischen  Riten  beim  feierlichen  Haar- 
schneiden.2) 

Auf  der  anderen  Seite  dürfen  aber  die  gewichtigen  Bedenken, 
die  gegen  eine  Bejahung  der  oben  aufgeworfenen  Frage  vorge- 
bracht werden  können,  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden.  Vor 
allem  muss,  um  diesen  Punkt  allgemeiner  Natur  zunächst  her- 
vorzuheben, bei  einer  Vergleichung  gerade  indischer  Bräuche, 
Mythen,  Rechtsinstitutionen  mit  denen  anderer  indogermanischer 
Stämme  die  grösste  Vorsicht  befolgt  werden.  Welch'  grosse 
Zurückhaltung  hier  geboten  ist,  beweist  das  Schicksal  der  für 
den  ersten  Blick  anscheinend  so  festgefügten  Prometkous- 
pramantha-Hypothese  Adalbert  Kuhn's3),  beweist  sattsam 
die  Geschichte  der  vergleichenden  indogermanischen  Mythologie. 
Es  ist  ferner  beim  üppig  wuchernden  Ranken  werke,  mit  dem 
der  indische  Geist  alle  Vorstellungen  und  Bräuche  umflicht,  oft- 
mals ganz  unmöglich,  das  später  Entstandene  von  dem  aus 
indogermanischer  Zeit  überkommenen  Gute  zu  trennen.  Auch 
zeigt  sich  nur  zu  oft,  dass  Mythen  und  Bräuche,  die  den  Ein- 
druck erwecken,  als  stammten  sie  aus  urindogermaniscker  Zeit, 
sich  bei  eindringender  Untersuchung  als  speci fisch  indisch  er- 
weisen. 

Zu  diesen  allgemeinen  Bedenken  gesellt  sich  eine  Reihe 
von  Einwänden  specieller  Natur.  Vor  allem  wird  man,  was 
die  Parallele  zwischen  dem  indischen  und  kärntnerischen  Schwur- 
ritus betrifft,  ein  werfen  können,  dass  die  Uebereinstimmung 


zwischen  dem  Oütterglauben  der  Slaven  und  Iranier,  die  ja  ihrerseits  den 
Indern  so  nahe  stehen,  vgl.  Chantepic  de  la  Saussaye,  Lehrb.  d.  Reli- 
gionsgeschichte (1897),  2.  Bd.,  S.  471. 

')  vgl.  M.  Winternitz,  das  altindische  Hochzeitsritual  nach  dein  Apas- 
tamblya  ürihyasütra  etc.,  Denkschriften  d.  kais.  Ak.  d.  Wiss.  z.  Wien,  phil. 
hist.  CI.,  40.  Bd.  (1892),  S.  62,  75. 

*)  vgl.  J.  Kirste,  „Indogermanische  (iebräuche  beim  Haarschneideu", 
in  d.  Aualccta  Uraeciensiu,  Fest  sehr.  z.  42.  Versamml.  deutsch,  l’bil.  und 
Schulmänner  in  Wien  ( 1893),  S.  56,  56. 

s)  vgl.  Oldenberg,  Die  Religion  d.  Veda  u.  d.  Buddhismus,  Deutsche 
Rundschau,  Bd.  85,  S.  196,  198  f. 
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gerade  in  diesem  Punkte  nicht  so  verwunderlich  wäre,  da  ja 
Eidesleistungen  eines  neuen  Herrschers  beim  Regierungsantritte 
gar  nichts  Seltenes  seien ').  Dieser  Einwand  wird  ohne  weiteres 
als  berechtigt  anerkannt  werden  müssen.  Auch  bei  der  Neben- 
einanden  eihung  des  Rechtes  der  von  Räuber  und  des  Plünderungs- 
zuges des  räjasftya-Rituals  ist  ein  grosses  Mass  von  Behutsam- 
keit am  Platze.  Puntschart2)  ist  der  Meinung,  dass  das 
„Recht“  der  von  Räuber  niemals  bestanden  habe,  dass  wir  es 
vielmehr  mit  einem  in  später  Zeit  frei  erfundenen  genealogischen 
Märchen  zu  tun  hätten.  Ich  glaube,  man  wird  hier  Puntschart's 
Meinung  vollkommen  beipflichten  müssen.3) 

Die  Frage,  ob  die  Aehnlichkeit  zwischen  dem  rajasftya  und 
der  „Herzogseinsetzung“  auf  Urverwandtschaft  beruhe,  dürfte 
man  wohl  nur  dann  mit  einiger  Bestimmtheit  zu  bejahen  wagen, 
wenn  sich  feststellen  Hesse,  dass  im  ur-indischen  räjasüya-Ritua), 
von  dem  uns  natürlich  keine  Berichte  vorliegen,  folgende  Bräuche 
geübt  worden  seien: 

1)  Wechsel  der  Kleidung  für  die  Einsetzungsfeierlichkeit. 

2)  Besitznahme  der  vier  Himmelsgegenden. 

3)  Inthronisation  auf  einem  Thronsessel. 

4)  Schlagen  des  Königs  mit  Ruten. 

5)  Trinken  aus  einem  Wassergefäss  seitens  des  Königs 
zur  Bekrältigung  seines  Treueschwurs  gegenüber  dem  Priester. 

Hievon  darf  man  wohl  nur  die  sub  2 und  3 angeführten 
Bräuche  als  allen  Berichten  gemeinsam  bezeichnen.  Von  diesen 
Riten  Hesse  sich  also  vielleicht  mit  einiger  Berechtigung  be- 
haupten, dass  sie  bereits  im  ältesten  Ritual  der  indischen  Königs- 
weihe vorkamen;  dasselbe  könnte  man  zur  Not  auch  noch  vom 


>j  Es  darf  übrigem  auch  bemerkt  werden,  dass  die  Scbwurceremouie 
des  räjasüya  mit  den  bei  der  Herrscherweihe  anderer  Völker  gebräuchlichen 
Eidesriten  überhaupt  kaum  wird  in  eine  Keihe  gestellt  werden  dürfen.  Der 
udische  Brauch  ist  augenscheinlich  mit  dem  beim  soma-Opfer  geübten 
Treuescbwur  des  Opfernden  und  seiner  Priester  (Oldeuberg,  Rel.  d.  V., 
S.  330,  SOS)  inhaltlich  verwandt;  deshalb  kann  eine  Annahme,  wie  die 
oben  (S.  14)  supponierte,  dass  der  indische  Treueschwur  an  die  Stelle  einer 
Angelobung  der  Herrscherpflichten  getreten  sei,  kaum  auf  Beifall  rechnen. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  261. 

s)  Der  gleichen  Ansicht  ist  v.  Jaksch,  Mitt.  d.  Inst.  f.  oest.  Gesell. 
23.  Bd.,  S.  326. 

0 o 1 d m an  a,  ttaführuoff.  2 
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Einkleidungsritus  annehuien.  Hingegen  wissen  von  einem  Schlag- 
ritus nur  die  Yajus-Texte,  die  übrigen  Quellen  schweigen  hier- 
über völlig:  umgekehrt  berichten  wieder  die  Texte  des  weissen 
Yajus  nichts  von  einem  Austausch  der  Wassergefässe  oder  gar 
von  einem  Wassertrunke  des  Königs  allein.  Man  müsste  also 
wegen  des  Auseinandergehens  der  Quellen  den  einen  Bericht 
aus  dem  andern  zu  ergänzen  versuchen  und  annehmen,  dass  der 
Schlagritus  und  die  Wassereeremonie  bereits  im  urindiseken 
Ritual  vorgekommen  seien,  dass  aber  später  die  Vorschrift  über 
die  Schläge  in  dem  einen,  jene  über  den  Wasserritus  in  dem 
anderen  Teile  der  Quellen  in  Vergessenheit  geraten  sei. 

Gegen  diese  Behauptungen  lassen  sich  nun  schwerwiegende 
Bedenken  erheben.  So  kann  — und  wird  wahrscheinlich  auch 
— in  der  indischen  Wassereeremonie  ein  Brauch  vorliegen,  der 
erst  einer  verhältnismässig  späten  Zeit,  der  Periode  des  über- 
ragenden Priestereinflusses,  angehört;  so  dürfte  der  Schlagritus 
ein  Brauch  sein,  der  aus  der  nämlichen  Epoche  stammt  und  die 
Unterordnung  des  Königtums  unter  den  Priesterstand  versinn- 
bildlichen soll.  Und  selbst  wenn  man  mit  Olden berg1) 
gegenüber  Weber  annimmt,  dass  dem  Ritus  kein  „Beige- 
schmack von  Canossa“  anhaftete,  so  kann  er  doch  eine  priester- 
liche  Zutat  sein,  mit  der  man  eine  Lustration  des  Königs  be- 
zweckte.'2) Ganz  anders  stünde  es  freilich  um  die  Frage,  ob 
die  Aelmlicbkeit  zwischen  dem  räjasüya  und  der  „Herzogsein- 


')  Oldenberg,  Rel.  d.  Veda,  S.  491,  Anm.  6 

a)  lieber  lustriereude  Schlagriten  vgl.  Mannhardt.  Mythologische 
Forschungen,  bgeg.  v.  H.  Patzig,  in  „Quellen  u.  Forsch,  z.  Sprach-  u. 
Culturgesch.  d.  germ.  Völker“,  Bd.  51,  S.  81,  82,  113 — 153;  Oldenberg, 
a.  a.  O.  — Für  die  Annahme,  dass  der  Schlagritus  des  räjasüya-t  Zeremoniells 
ein  Lustrationsbrauch  gewesen  sei.  spricht  der  Umstand,  dass  ausdrücklich 
vorgeschrieben  wird,  die  Schlaghamllung  solle  schweigend  vollzogen  werden. 
Ueber  das  Requisit  des  Schweigens  beim  Opferakt  vgl.  statt  vieler  anderer 
U.  Jahn,  Die  deutschen  Opfergebräuche  bei  Ackerbau  uud  Viehzucht, 
Germanistische  Abhandlungen,  bgeg.  v.  K.  Wein  hold.  Ul.  Bd.,  S.  27,  71, 
119;  Hermann,  Lehrbuch  d.  gottesdienstl.  Altertümer  d.  (Griechen  (1848;, 
S.  128.  — Man  beachte  auch,  dass  die  Stöcke,  mit  denen  der  König  ge- 
schlagen wird,  von  „opfermässigen“  Bäumen  genommen  werden  mnssten ; 
vgl.  hierzu  A.  Kuhn,  Die  Herabkunft  des  Feuers  und  des  Göttertranks, 
zweiter  Abdruck  (1886),  S.  159—169. 
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Setzung“  auf  Urverwandtschaft  beruhe,  wenn  uns  vom  Schlag- 
ritus und  der  Wasserceremonie  in  sämmtlichen  indischen  Be- 
richten erzählt  würde,  von  den  übrigen  Riten  hingegen  nur  in 
einigen  von  diesen.  Man  dürfte  dann  aus  dem  Umstande,  dass 
alle  Quellen  von  jenen  beiden  Riten  melden,  vielleicht  folgern, 
dass  sie  bereits  dem  Ritual  der  urindischen  Königsweihe  ange- 
hörten und  könnte  nun  sagen,  dass  der  kärntnerische  und  der 
urindische  Ritus  nicht  bloss  in  Zügen,  die  gewissermassen  aus 
dem  Charakter  einer  Einsetzungsfeierlichkeit  sich  von  selbst  er- 
geben, übereinstimmen,  was  noch  nicht  zur  Annahme  einer 
Urverwandtschaft  zwinge,  sondern  auch  in  ganz  individuellen 
Zügen,  die  nach  unserer  heutigen  Anschauung  wenigstens,  nicht 
aus  dem  Wesen  einer  Herrschereinsetzung  resultieren.  Dass 
der  Thronkandidat  einen  Sitz  besteigt,  dass  er  während  der  Ein- 
setzungsceremonie  eine  eigene  Feierkleidung  trägt,  oder  dass 
er  einen  Schwur  zu  leisten  hat,  scheint  uns  keineswegs  ver- 
wunderlich, wohl  aber,  dass  er  Schläge  erhält  oder  dass  er  just 
einen  Trunk  Wassers  tun  soll.  Das  sind  Gebräuche,  die  nicht 
mit  zwingender  Notwendigkeit  aus  dem  Gedanken  der  Herr- 
schaftsübertragung herauswachsen,  aber  gerade  bei  ihnen  besteht, 
wie  gezeigt  wurde,  der  Verdacht,  dass  es  sich  um  Riten  einer 
wenn  auch  altertümlichen,  so  doch  nicht  urindischen  Zeit 
handelt. 

Hiezu  fügt  sich  nun  noch  ein  gewichtiges  Moment,  das 
bisher  bei  der  Erforschung  der  „Herzogseinsetzung“  fast  von 
allen  Autoren  — auch  von  Puntschart  — übersehen  wurde. 
Dieses  Moment,  das,  wie  sich  zeigen  wird,  auch  noch  in  anderer 
Beziehung  für  die  Untersuchung  der  Fürstenstein-Ceremonie  von 
grösserer  Bedeutung  sein  dürfte,  ist  geeignet,  die  Wahrscheinlich- 
keit einer  Urverwandtschaft  zwischen  dem  rajasüya  und  der 
„Herzogseinsetzung“  noch  weiter  herabzumindern.  Bekanntlich  be- 
richtet JohannesvonVictring, dass  der  Herzog  auf  dem  Fürsten- 
steine  mit  entblösstem  Schwerte  nach  allen  Weltgegenden  Streiche 
geführt  habe.  Dieser  Ritus  ähnelt,  wie  schon  erwähnt  wurde, 
sehr  der  indischen  „Ersteigung“  der  Himmelsrichtungen  und 
kehrt  in  fast  der  nämlichen  Weise  im  ungarischen  Krönungs- 
ceremoniell  wieder.  Nun  ist  aber  darauf  aufmerksam  zu  machen, 
dass  jene  Schwertceremonie  nicht  bloss  bei  der  „Herzogsein- 
setzung“ und  der  ungarischen  Krönung  eine  Rolle  spielte. 

2* 
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Die  Kenntnis  dieser  interessanten  Tatsache  vermittelt  die 
beachtenswerte  Abhandlung  H.  v.  Zeissberg's1)  „Hieb  und 
Wurf  als  Rechtssymbole  in  der  Sage.“  Aus  dieser  Untersuchung 
erfahren  wir,  dass  von  einem  gleichen  Ritus  in  einer  an  die 
Person  Cola  Rienzi’s  geknüpften  sagenhaften  Erzählung  die 
Rede  ist.  Rienzi  habe,  so  lautet  die  Sage,  nachdem  er  in  den 
Ritterstand  aufgenommen  worden,  den  Titel  eines  Tribunus  und 
Augustus  sich  beigelegt  und  hierauf  kraft  der  ihm  übertragenen 
Gewalt  den  Papst  nach  Rom  vorgeladen.  Sodann  habe  er  das 
Schwert  aus  der  Scheide  gezogen  und  zur  Bezeichnung  der  drei 
Weltteile  drei  Schläge  in  die  Luft  geführt,  mit  dem  Ausspruche: 
„Das  ist  mein,  das  ist  mein  und  das  ist  auch  mein“.2) 
v.  Zeissberg  lenkt  sodann  die  Aufmerksamkeit  auf  einen 
spanischen  Brauch,  von  dem  hier  wegen  seiner  offenkundigen 
Verwandtschaft  mit  dem  kärntnerischen  Schwertritus  ausführ- 
licher berichtet  werden  soll.3)  In  einer  spanischen  Chronik  des 
14.  Jahrhunderts  wird  über  die  Krönung  Alphons  IV.  von 
Aragon  folgendes  erzählt:  „Bei  der  Krönungsmesse  ....  nahm 
der  König  das  Schwert  ....  und  gürtete  es  sich  selbst  um; 
hernach  zog  er  es  aus  der  Scheide  und  schwang  es  dreimal, 
und  indem  er  es  das  erstemal  schwang,  erklärte  er  allen  Feinden 
des  katholischen  Glaubens  den  Krieg,  beim  zweitenmale  ver- 
sprach er  Waisen,  Unmündige  und  Frauen  zu  schützen,  beim 
drittenmale  verhiess  er  Gerechtigkeit  sein  Lebtag  dem  Höchsten 
wie  dem  Niedrigsten.“  Im  Anschluss  an  diesen  spanischen 
Ritus  schildert  v.  Zeissberg  die  Sch wertcer emonie  der  un- 
garischen Königskrönung.4)  Schon  während  der  Messe  wird 
dem  König  das  Schwert  gereicht,  das  er  dreimal  vor  sich  und 
auf  beide  Seiten  streicht  ....  Nach  geschehener  Krönung 
....  besteigt  der  neue  König  ein  Pferd  und  reitet  den  Krönungs- 
hügel   hinan.  Dort  . . . zieht  er  das  Schwert  . . . aus 

der  Scheide  und,  gegen  Osten  gewendet,  führt  er  den  ersten 


*)  vgl.  Germania,  Bd.  13,  S.  401 — 444;  diese  von  dor  rechtsliistorisclieu 
und  volkskundlichen  Forschung  fast  ganz  unberücksichtigt  gelassene  Unter- 
suchung wird,  obzwar  sie  einen  sehr  bemerkenswerten  Versuch  zur  Deutung 
der  »Herzogseinsetzung“  bringt,  von  Puntschart  nirgends  erwähnt. 
a)  vgl.  v.  Zeissberg.  S.  436. 

*)  s.  v.  Zeissberg,  S.  437. 

4)  s.  v.  Zeissberg,  S.  437  t. 
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Streich,  gegen  Westen  den  zweiten  und  so  fort  gegen  Süden 
den  dritten  und  gegen  Norden  den  vierten  Ein  ähnlicher 

Brauch  fand,  wie  v.  Zeissberg  bemerkt,  auch  in  Polen1)  statt. 
Hier  reichte  bei  der  Krönungsmesse  der  Erzbischof  dem  König 
das  Schwert,  „womit  dann  derselbe  erst  gegen  den  Altar,  dar- 
nach   gegen  alle  Teile  der  Welt  ein  Kreuz  gemacht 

Ganz  entsprechend  den  Feierlichkeiten  der  ungarischen  Krönung 

verfugte  sich  der  polnische  König  am  folgenden  Tage 

nach  dem  Rathause,  wo  ihm  der  Magistrat  von  Krakau  huldigte  .... 
Sodann  nahm  der  König  das  blosse  Schwert . . . .,  hieb  damit 
stehend  gegen  die  vier  Ecken  der  Welt,  setzte  sich  wieder 

nieder  und  schlug  einige  Bürger  zu  Rittern Schliesslich 

bespricht  v.  Zeissberg  noch  den  Schwertritus  der  kärntnerischen 
„ Herzogseinsetzung“. 2) 

Die  Ausführungen  v.  Zeissberg’s  bedürfen  nun  noch  einer 
Ergänzung.  Vor  allem  darf  erwähnt  werden,  dass  auch  bei 
der  Krönung  Kari’s  II.  von  Sicilien  (29.  Mai  1289)  der  Brauch 
der  drei  Schwerthiebe  geübt  wurde.3)  Sodann  aber  muss  der 
bei  v.  Zeissberg  ganz  übersehene  Umstand  in  Erwägung  ge- 
zogen werden,  dass  das  Ceremoniell  der  mittelalterlichen  Kaiser- 
krönung eine  Schwertceremonie  aufweist,  die  den  geschilderten 
Schwertriten,  besonders  dem  spanischen  und  italienischen,  sehr 
ähnlich  ist  und  wahrscheinlich  der  llrtypus  aller  angeführten 
Bräuche,  auch  des  kärntnerischen,  sein  dürfte.4) 

Diese  Schwertceremonie  der  Kaiserkrönnng  ging  folgender- 
massen  vor  sich : Der  Papst  nimmt  von  den  auf  dem  Altar  des 


•)  s.  v.  Zeissberg.  a.  a.  0. 
a)  vgl.  v.  Zeissberg,  S.  439  f. 

3)  vgl.  L.  H.  Labande,  COremonial  Romain  de  Jacques  Cajdtan 
Bibliotbcqne  de  l'fecole  des  Charles  LI V,  1S93),  p.  73.  — Der  Ritus  wurde 

auch  bei  der  Krönung  Friedrichs  III.  von  Dänemark  (1048)  vollzogen; 
s Lünig,  Theatrum  ceremoniale,  1.  T„  (1719),  S.  1385. 

4)  vgl.  A.  Diemand.  Das  Ceremoniell  der  Kaiserkrönungen  von  Otto  I. 
bis  Friedrich  II.,  1894,  (Historische  Abb.,  hgeg.  v.  Heigel  und  Orauert, 
4.  Heft)  S.  84.  — v.  Zeissberg  (S.  441)  bemerkt  zwar,  dass  der  Ritus 
der  Schwerthiebe  bei  der  letzten  römisch-deutschen  Kaiserkrönung,  bei  jener 
Karls  V.  zu  Bologna,  begegne,  es  ist  ilun  aber  entgangen,  dass  der  Rrauch 
schou  einige  Jahrhunderte  früher  bei  den  Kaiserkrönungeu  geübt  wurde. 
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heiligen  Petrus  liegenden  Insignien  zuerst  das  entblösste  Schwert, 
reicht  es  dem  Kaiser,  spricht  das  Gebet,  steckt  das  Schwert 
dann  in  die  Scheide  und  hängt  es  dem  Kaiser  um.  Dieser  zieht 
es  sodann  aus  der  Scheide,  schwingt  es  dreimal  kräftig1) 
und  steckt  es  dann  wieder  in  die  Scheide.2) 

Wenn  man  bedenkt,  dass  das  Ritual  der  Kaiserkrönung 
ganz  von  selbst  — man  möchte  sagen:  durch  das  eigene  Schwer- 
gewicht— vorbildlich'1)  werden  musste  fürdasKrönungsceremoniell 
der  übrigen  christlichen  Reiche,  und  wenn  man  andererseits  die 
grosse  Aehnlichkeit  der  bei  v.  Zeissberg  angeführten  Bräuche 
mit  der  Schwertreremonie  der  Kaiserkrönung  sich  vor  Augen 
hält,  so  wird  mau  zur  Annahme  gedrängt,  dass  wir  es  bei 
diesem  Ritus  mit  dem  Urbilde  der  oben  geschilderten  Bräuche 
zu  tun  haben.  Nur  so  wird  es  verständlich,  dass  ein  und  die 
nämliche  Ceremonie  in  der  italienischen  Rienzi-Sage,  im  Krünungs- 
ceremoniell  der  Spanier,  Sicilianer,  Polen  und  Ungarn,4)  und 
bei  der  kärntnerischen  „Herzogseinsetzung“  uns  entgegentritt. 
Auf  diesem  Wege  der  Entlehnung  hat  der  Ritus  in  den  einzelnen 
Ländern  verschiedene  Ausgestaltungen  erfahren  — man  hat 
beispielsweise  bei  den  Ungarn  und  Polen  sozusagen  eine  Ver- 


')  „viriliterque  ter  illtun  vibrat“.  wie  der  aus  dem  14.  Jh.  (Diemand, 
S.  34)  Btammende,  nach  Diemand'»  allerdings  nicht  unbestrittener  Annahme 
(S.  32)  auf  die  Krönung  Otto'»  IV.  zu  beziehende  ürdo  de»  Cod.  Vat.  4748 
sagt;  vgl.  Diemand,  S.  84.  Aehnlich  die  bei  Diemand,  S.  28  fg.  an- 
geführten Ordines  11,  12,  14;  siehe  auch  die  Worte  Gottfried'»  von  Viterho, 
des  Kanzler»  und  Notar»  Friedrich»  I.  hei  Diemand,  S.  91  und  jene  de» 
Papste»  Jnnocenz  IV.  ebendort.  S.  84,  Anm.  I. 

a)  Der  Ritus  der  Schwerthiebe  ist  in  nur  wenig  veränderter  Form 
auch  bei  der  späteren  deutschen  Kaiserkrilnung  geübt  worden;  vgl. 
H.  v.  Treitschke,  Deutsche  Gesell,  im  19.  Jh.,  Bd.  1.,  8.  9:  .Noch 
immer  schwenkt  der  Herold  bei  der  Krönung  da»  Kaiaersehwert  nach  allen 
vier  Winden,  weil  die  weite  Christeuheit  dem  Doppeladler  gehorche.“ 

s)  vgl.  Diemand,  8.  44  fg.,  S.  84,  Anm.  1. 

4)  Von  Rom  schickte  schon  Silvester  II.  eine  Kriinungsfonuel  nach 
Ungarn;  vgl.  Waitz,  Formeln  der  deutschen  Königs-  u.  d.  römisch. 
Kaiserkrönung  v.  10  —12.  Jh. ; Abli.  d.  kün.  Ges.  d.  Wiss.  zu  Göttingen, 
Jg.  1873,  8.  27,  Anm.  1. 
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doppelung1)  vorgenommen  — , auf  diesem  Wege  hat  auch  der 
Brauch  Eingang  gefunden  ins  kärntnerische  Herzogsrecht.'-) 

Dass  die  Schwertceremonie  der  „Herzogseinsetzung“  ein 
entlehnter  Ritus  sei,  darauf  weist  auch  noch  ein  anderer  Um- 
stand hin:  es  bedeutet  nämlich  dieser  Brauch  einen  Bruch  im 
ganzen  Gefüge  des  „Einsetzungsaktes“.  Man  bedenke  nur:  vor 
der  Ceremonie  am  Fürstenstein  wird  dem  Herzog  seine  fürstliche 
Kleidung  abgenommen  und  ihm  die  slavische  Bauerntracht  an- 
gelegt. Erst  am  Nachmittag,  vor  der  Huldigung,  darf  er  sich 
wieder  im  herzoglichen  Gewände  zeigen.  Dass  ihm  mit  der  vor- 
nehmen Kleidung  auch  die  Waffen  weggenommen  wurden,  ist 
selbstverständlich.  Und  nun  stelle  man  sich  vor,  dass  der  in 
die  Bauerntracht  gekleidete,  einen  Stock  tragende  Herzog,  nach- 
dem ihm  der  Bauer  den  Backenstreich  verabreicht,  ein  Schwert 
ergreift  und  die  eeremoniösen  Streiche  führt!  Das  bedeutet 
einen  Misston  im  ganzen  Gemälde,  und  auch  deshalb  ist  es 
geboten,  eine  Entlehnung  anzunehmen. 

Wir  dürfen  vielleicht  vermuten,  dass  jene  Persönlichkeit, 
welche  die  Entlehnung  veranlasste,  die  Notwendigkeit  empfand, 
im  Schauspiel  der  „Herzogseinsetzung“  eine  Ceremonie  einzufügen, 
welche  die  im  späteren  Mittelalter  manchen  bereits  lächerlich  ') 


*)  In  Ungarn  und  Polen  folgt  der  kirchlichen  noch  eine  (in  Ungarn 
fast,  in  Polen  ganz  gleiche)  weltliche  Schwertceremonie.  In  Kärnten  fehlt 
der  kirchliche  Ritus  ganz. 

*)  Darf  man  ans  dem  Umstande,  dass  die  österreichische  Reimchronik 
Tom  Schwertritus  nichts  vermeldet,  schliesseD,  dass  die  Entlehnung  nach 
der  Abfassuug  dieses  Berichtes  (um  d.  J.  1301,  s.  Puntschart,  S.  40)  und  vor 
der  Niederschrift  des  Werkes  des  Joh.  v.  Victr.  (1341,  s.  Puntschart  S.  53) 
erfolgt  sei,  dass  demnach  bei  der  „Einsetzung*  Otio's  des  Freudigen  (1336) 
der  Ritus  zum  erstenmal  io  Kärnten  geübt  worden  sei?  Auf  jeden  Fall 
aber  kann  die  Ceremonie,  da  sie  in  kirchlichen  Riten  ihr  Urbild  hat,  erst 
nach  Befestigung  der  deutsch- christlichen  Herrschnft  in  Kärnten  und  zwar, 
sofern  die  Ausführungen  Diemands  Uber  das  zeitliche  Verhältnis  der 
verschiedenen  ordines  richtig  sind  (vgl.  jodoch  Waitz-Seel iger,  Deutsche 
Verfassungsgeschicbte,  VI.  Bd.,  2.  Aull..  S.  234),  uicht  vor  dem  12.  Jahrh. 
entlehnt  worden  sein,  da  der  Ritus  des  Schwertschwingens,  wenigstens  so- 
weit ich  sehe,  bei  der  Kaiserkrönung  vor  dem  12.  Jh.  nicht  nachweisbar  ist. 
Im  tregensatz  hiezu  sind  v.  Wretsch ko  (8.  i»39)  und  Puntschart  (8.  273) 
geneigt,  den  ächwertritus  in  die  slavische  Zeit  zurüekzudntiereu. 

’)  vgl.  Puntschart,  S.  78. 


Digitized  by  Google 


24 


erscheinende  Stellung  des  Herzogs  bei  der  ganzen  Handlung 
verbessern  sollte.  Bei  dieser  Einfügung  der  Schwertceremonie 
handelte  es  sich  nun  nicht  um  eine  direkte  Aenderung  der  alten 
Bräuche,  an  denen  die  Kärntner  so  zähe  festhielten,  sondern 
um  eine  Zutat,  die  sie  sich  um  so  eher  gefallen  lassen  konnten, 
als  man,  wie  die  Bemerkung  des  Johannes  von  Victring 
beweist,  in  den  Schwertstreichen  eine  symbolische  Angelobung 
der  richterlichen  Pflichten  des  Herzogs  erblickte.  — 

Wenn  sonach  beim  kärntnerischen  Schwertritus  ein  Brauch 
vorliegt,  der  erst  in  verhältnismässig  später  Zeit  im  Schauspiel  der 
„Einsetzung“  Aufnahme  fand,  so  fallt  ein  weiteres  bedeutungs- 
volles Moment  hinweg,  das  die  Annahme,  räjasnya  und  „Herzogs- 
einsetzung“ seien  urverwandt,  hätte  unterstützen  können.  Man 
wird  deshalb  nunmehr  ruhig  behaupten  dürfen,  dass  ein  historischer 
Konnex  zwischen  diesen  beiden  Ceremonien  nicht  bestehe. 

Ein  zweifacher  Gewinn,  so  glaube  ich,  ergibt  sich  aus  den 
vorstehenden  Ausführungen  für  die  Erschliessung  des  Problems 
der  „Herzogseinsetzung“.  Wir  haben  erkannt,  dass  es  einem 
geiährlichen  Irrlicht  folgen  hiesse,  wollten  wir  das  Rätsel  der 
kärntnerischen  Ceremonie  aus  dem  rajasüya-Ritual  deuten.  Zu- 
gleich ist  es  uns  aber  auch  gelungen,  im  Bilde  der  „Herzogs- 
einsetzung“ einen  Zug  zu  tilgen,  der  die  Einheitlichkeit  des  Ge- 
mäldes störte. 

So  bietet  sich  nunmehr  die  Gelegenheit  dar,  die  eben  von 
einer  späteren  Zutat  gereinigte  Fttrstenstein-Ceremonie  unter 
einem  einheitlichen  Gesichtspunkte  betrachten  zu  können. 


II. 

Kritik  der  bisher  vorgebrachteii  Lösungsrersuehe. 

Es  wurde  bereits  festgestellt,  dass  die  Kritik  die  Haupt - 
these  des  Puntschart’schen  Werkes  mit  ziemlicher  Ent- 
schiedenheit abgelehnt  hat.  Worin  bestand  diese  These?  Sie 
suchte  die  seltsame  Form  der  „Herzogseinsetzung“  aus  alt- 
kärntnerischen  wirtschaftlichen  Kämpfen  zu  erklären,  man  möchte 
sagen:  als  einen  geschichtlichen  Niederschlag  des  von  Puntschart 
in  enger  Anlehnung  an  Peisker’s  wirtschaftsgeschichtliche 
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Forschungen1)  angenommenen  Kampfes  zwischen  dem  slavischen 
Bauerntume  Kärntens  und  dem  gleichfalls  slavischen  „Hirten- 
adel“ der  Supane.  In  diesem  Ringen  um  Grund  und  Boden 
waren  nach  Puntschart’s  Vermutung  die  Bauern  siegreich  ge- 
blieben, und  die  anf  diesen  Sieg  gegründete  Vormachtstellung 
des  Bauernstandes  kam  nun  nach  seiner  Ueberzeugung  in  den 
Vorgängen  am  Fürstenstein,  die  ihm  die  Einsetzung  eines 
„Bauernfürsten“  bedeuten,  zu  dramatisch-lebendigem  Ausdruck. 
Diese  von  Puntschart  mit  soviel  Scharfsinn  und  Kombinations- 
gabe konstruierte  Hypothese  hat  nun  zwar,  wie  erwähnt  wurde, 
vor  dem  eindringenden  Auge  kritischer  Ueberprüfer  keine  Gnade 
gefunden,  aber  die  Grundbasis  seiner  Hypothese,  seine  juristische 
Auffassung  vom  Wesen  der  Ceremonie  hat  die  Kritik  — zumal 
die  rechtshistorische,  die  durch  Pappenheim  und  v.  Wretschko 
repräsentiert  wird  — unangetastet  gelassen,  ja  sie  hat  diese 
vielmehr  noch  zu  vertiefen,  noch  sicherer  zu  fundieren  gestrebt. 
Diese  Grundauffassung,  die  übrigens  auch  sämmtliche  vor  dem 
Erscheinen  des  Puntschart’schen  Werkes  aufgestellten  Hypo- 
thesen zur  Erklärung  des  Brauches  beherrscht,  geht  dahin,  dass 
in  den  Vorgängen  am  Fürstensteine  der  Rechtsakt  der  Herr- 
schaftsübertragung, der  „Einsetzung“  des  Herzogs  zu  er- 
blicken sei.  Puntschart  hat,  wie  dies  bei  seiner  wissenschaft- 
lichen Stellung  nicht  anders  zu  erwarten  stand  — er  ist  ja  der 
erste  Rechtshistoriker,  der  sich  mit  diesen  Bräuchen  eingehend 
beschäftigt  hat  — diese  Grundauffassung  juristisch  aufs  schärfste, 
schärfer  und  klarer  als  alle  seine  Vorgänger,  herauszuarbeiten 
versucht  und  sich  bei  diesem  Streben  selbstverständlich  auch 
veranlasst  gesehen,  den  Rechtsakt  der  „Einsetzung“  von  den 
Vorgängen  beim  Herzogsstnhl,  dem  zweiten  steinernen  Denk- 
mal des  kärntnerischen  Herzogsrechtes,  strenge  zu  sondern. 
Erschien  ihm  die  Ceremonie  am  Fürstenstein  als  der  Akt  der 
„Einsetzung“,  so  sah  er  in  den  Geschehnissen  beim  Herzogsstuhl 
die  Rechtshandlung  der  „Huldigung“.  „Die  Förmlichkeiten  der 
Einsetzung  in  Karnburg  genügen  noch  nicht,  damit  der  Herzog 

')  vgl.  J.  Peisker,  Zeitsehr.  f.  Social-  und  Wirtschaftsgeschichte, 
j Bd„  8.  329 — 380,  der  seinerseits  wieder  von  Hildebrand's  unhaltbaren 
Theorien  über  den  altgennanischen  Hirtenadel  beeinflusst  ist;  vgl.  Rachfahl, 
Liter.  (Jentralbl.,  Jg.  1900,  8p.  189;  derselbe,  Jahrbücher  f.  Nationalnek.  u. 
Statistik,  Jg.  1900,  8.  202  fg. 
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die  Lehen  verleihe  und  Recht  spreche,  sondern  es  bedarf  dazu 
noch  des  Sitzcns  auf  dem  Lehn-  und  Richterstuhl  des  Landes. 
Um  Lehensherr  und  Richter  zu  sein,  muss  der  Herzog  in  diesen 
Funktionen  vor  dem  Volke  erscheinen.“1)  Zur  vollgiltigen  Aus- 
übung der  Herrscherrechte  ist  nach  Pu nts cliart  demnach  die 
Vornahme  der  Ceremonien  am  Fürstenstein  und  am  Herzogs- 

’)  Puntschart  (S.  144)  beruft  sich  bei  seiner  Behauptung,  dass  der 
Herzog,  um  als  rechtmässiger  Lebensherr  und  Richter  zu  erscheinen,  auf 
dem  Herzogsstuhle,  dem  Lehn-  und  Richterstuhl  des  Landes,  sich  in 
feierlicher  Weise  niedergelassen  haben  müsse  (der  gleichen  Meinung 
v.  Ankershofen,  Archiv  für  vaterländische  Geschichte  und  Topographie, 
Klagenfurt  1866,  8.  Jg.,  S.  49),  auf  Johannes  von  Victring  (VI,  8),  der 
von  Herzog  Otto  dem  Freudigen  sagt:  . . . . ut  fluctuationes  Karintbia- 
norum  dissolveret,  qui  dicunt  nullum  principem  terre  sue  posse  concedere 
feoda  vel  judicia  exercere,  nisi  in  eo  priscarum  consuetudinum  lex  servetur, 
ut  scilicet  super  sedeni  suam soliempniter  collocetur“.  Pappen  heim  (8.  818) 
hält  dafür,  dass  diese  Aeusserung  des  Job.  v.  Victr.  auf  die  „Einsetzung“ 
am  Fürstenstein  zu  beziehen  sei,  die  von  dem  Abte  auch  an  anderer 
Stelle  (Puntsch.  S.  48)  als  „in  sede  poni“  bezeichnet  werde.  Ich  vermag 
Pappenheim,  dem  v.  Wretschko,  S.  949,  Anm.  2 folgt,  hier  nicht  bei- 
zupflichten und  meine,  dass  Puntschart  die  Worte  des  Abtes  mit  vollem 
Rechte  auf  das  Sitzen  am  Herzogsstuhl  bezogen  habe.  Der  Umstand,  dass 
Joh.  v.  Victring  von  der  durch  die  solenne  Stuhlbesteigung  bedingten 
Rechtswirksamkeit  der  Lebeusverleihungen  und  der  richterlichen 
Tätigkeit  des  Herzogs  spricht,  beweist,  dass  er  damit  auf  den  Herzogs, 
stulil,  der  ja  wirklich  der  Richter-  und  Lehensstuhl  des  Landes  war, 
gezielt  habe.  Das  auf  die  „Einsetzung“  bezügliche  „iu  sede  poni“  kann 
gegen  Puntschart  nicht  ins  Treffeu  geführt  werden,  da  ja  der  Abt,  wie 
nur  selbstverständlich,  auch  von  dem  Herzogsstuhl  als  .sedes  tribunalis* 
(vgl.  die  Bo  ehmer'sche  Ausgabe  des  Joh.  v.  Victr.,  Fontes  rerum  Germani- 
carurn.  I.  Bd.,  S.  820)  spricht.  Auch  die  Hinzufügung  von  „suam“  zu 
„Bcdem“  zeugt  für  Puntschart's  Auffassung.  Der  Fürsteustein  (diese 
Bezeichnung  taucht  erst  1632  auf,  Puntsch..  S.  16)  wird  nirgends  als  „des 
Herzogs  Stuhl*  bezeichnet;  er  wird  vielmehr  geradezu  „pauern  stuell  zu 
Khemburg“  (Bericht  der  Kärntner  Landstände  bei  Puntschart.  S.  95)  ge- 
nannt; hingegen  lag  es  für  den  Abt  viel  näher,  von  dem  Herzogsstuhle,  den 
er  als  „solium  ducatus  Karinthie“  (VI,  11,  Boeluner,  S.  441)  bezeichnet,  als 
einem  dem  Herzog  zugehiirenden  Sitze  zu  reden.  Dementsprechend  sagt 
denn  auch  der  genannte  Bericht  der  Landstände  (Puntsch.,  S.  93)  vom  Herzog 
mit  Bezug  auf  den  Herzogsstuhl:  „Xochmalls  reith  er  zu  seinem  stuell  in 
Saalfeit“;  vgl.  ferner  den  Lehenbrief  Ernst’s  des  Eisernen  dd.  St.  Veit 
1414  März  25  (bei  Puntsch.,  S.  110,  A.  5):  „zu  leihen  auf  unserm  stul 
bey  Zol“,  den  Lehenbrief  von  gleichem  Datum  (Puntsch.,  S.  111,  A.  5 
v.  8.  HO);  „zu  leihen  auf  unsserm  stuel  bey  Zol“,  „so  wür  auf  dein  obge- 
nauten  uusseru  stuel  gesetzt  sein“,  endlich  das  für  Martin  Mordax  ausge- 
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Stuhl  notwendig.  Die  „Einsetzung“  für  sieb  allein  würde  nicht 
genügen. 

Es  ist  bislang  noch  keinem  Forscher  beigefallen,  die  Trag- 
fähigkeit der  eben  geschilderten  Grundbasis  aller  bisher  vorge- 
brachten Erklärungsversuche:  dass  nämlich  in  den  Vorgängen 
beim  Fürstenstein  die  „Einsetzung“  des  Herzogs  erblickt  werden 
müsse,  zu  bezweifeln;  und  doch  hätte  der  Umstand,  dass 
keiner  dieser  Lösuugsversuche  zum  Ziele  geführt  hat,  allein 
schon  zur  Aufwerfung  der  Frage  fuhren  müssen,  ob  denn  jene 
Basis  überhaupt  zuverlässig  sei.  Wenn  man  nun  daran  geht, 
diese  Frage  ernstlich  aufzurollen,  so  gelangt  man  zum  Ergebnis, 
dass  die  bisher  gewählte  Fundamentierung  auf  sehr  schwankem 
Untergründe  ruht.  Es  wird  deshalb  das  Beginnen,  diese  Grund- 
pfeiler auszuwechseln  und  auf  einer  gesicherteren  Unterlage 
eine  erneute  Lösung  des  Problems  anzustreben,  nicht  als  ein 
überflüssiges,  nutzloses  angesehen  werden  können. 

Was  hat  man  eigentlich  zum  Beweise  für  die  Richtigkeit 
der  eben  skizzierten  Grundannahme  angeführt?  Ich  lasse  hier 
Puntschart  das  Wort,  der  ja  bisher  das  Beste,  was  zu  ihrer 
Verteidigung  gesagt  werden  kann,  vorgebracht  hat.  Nach  ihm 
wird  der  Herzog  vom  Herzogsbauer,  den  er  als  einen  Reprä- 
sentanten des  Volkes  auffasst,  in  den  Besitz  des  Landes  und 
der  Herrschaft  eingesetzt.  Wir  werden  auf  diese  Annahme 
noch  einmal  im  Laufe  dieser  Untersuchung  zu  sprechen  kommen 
und  dort  wie  hier  in  Uebereinstimmung  mit  Pappenheini  ') 
konstatieren  müssen,  dass  der  Behauptung,  der  Herzogsbaner 
habe  in  der  Rechtsstellung  eines  Stellvertreters  des  Volkes  ge- 
handelt, jeder  Halt  fehle.  Puntschart  kann  hiefür  aus  den 
Quellen  einen  überzeugenden  Beweis  nicht  erbringen  und  muss 
sich  bloss  auf  die  vermeintliche  innere  Wahrscheinlichkeit  seiner 


stellte  Privileg  ddo.  St.  Veit  1414  März  2t; : „als  wir  auf  unsern  stut‘1 
bey  Zoll  sein  gesessen“  (Puntschart,  S.  243).  Im  Lehenbrief  Herzog 
Leopolds  III.  ddo.  Graz  1382  September  27  für  Hermann  Porteudorfcr  (s. 
Puntsch.  S.  242)  heisst  es  n.  a. : „ . . und  das  preenambt  in  Kherndteu, 

bei  unsern  stnl,  das  darzue  gehört“.  Dass  unter  diesem  „still“  der  Herzogs- 
sttihl  zu  verstehen  sei,  kann  nach  den  eben  angeführten  Helegen  aus  den 
Lebenbriefen  Ernst’s  des  Eisernen  nicht  bezweifelt  werden ; vgl.  v.  Jakscli, 
Mitt.  d.  J.  f.  oest.  G.,  23.  Bd„  S.  319. 

')  vgl.  Pappenheim,  S.  311. 
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Annahme  stützen.  Er  hat  auch  zum  Beweise  für  die  Richtig- 
keit seiner  Auffassung  von  der  Rechtsstellung  des  Herzogs- 
bauers den  Ritus  des  Backenstreiches  heranziehen  zu  dürfen  ge- 
glaubt. „Der  Bauer  erscheint  darin  als  berechtigt  zur  Ueber- 
tragung  der  Gewalt  an  den  Herzog,  welche  dadurch  sinnen- 
fällig  als  eine  legitime  dargestellt  wird“.1)  Es  wird  sich  uns 
zeigen,  dass  diese  Deutung  des  Backenstreichritus  aus  Gründen, 
die  in  der  Natur  der  Sache  liegen,  nicht  zutreffen  kann.  Ist 
es^also  schon  um  diese  Ausgangspunkte  nicht  sonderlich  gut 
bestellt,  so  erhöht  sich  die  Unwahrscheinlichkeit  der  Hypothese 
Puntschart's,  wenn  wir  seine  Behauptung  vernehmen,  dass 
der  Herzogsbauer  dadurch,  dass  er  den  Fürstenstein  dem  Herzog 
abtrete,  diesen  in  den  Besitz  des  Landes  und  in  die  Herrschaft 
einsetze.  „Der  Besitz  des  Steines  symbolisiert  nämlich  den  Be- 
sitz des  Landes.“2) 

Welche  Beweismomente  vermag  Puntschart  für  diese 
eben  angeführte  Behauptung  vorzubringen?  Er  meint:  deshalb, 
weil  der  treibende  Rechtsgedanke  im  Akte  am  Fürstensteine 
die  IJebertragung  des  den  Besitz  des  Landes  symbolisierenden 
Steines  sei,  sei  auf  ihm  das  Landeswappen  eingehauen  gewesen.- 
deshalb  habe  man  auch  gesagt,  der  Herzog  „empfange  vom 
Bauer  das  Land“  oder  „das  Recht“,  „erhalte“  von  ihm  „das 
Land  zu  Lehen“  n.  s.  w.;  „daher  endlich  sitzt  der  Bauer  auf 
dem  Steine,  bevor  er  ihn  dem  Herzog  einräumt,  und  dieser 
stellt  sich  auf  ihn,  nachdem  er  ihn  empfangen.“3) 

Diese  eben  angeführten  Gründe  können  die  Annahme,  dass 
der  Besitz  des  Steines  den  Besitz  des  Landes  symbolisiert  habe, 
keineswegs  rechtfertigen.  Der  Umstand,  dass  auf  dem  Fürsten- 
stein das  Landeswappen  eingegraben  war,  kann  zu  Gunsten 
Puntschart’s  nicht  in’s  Treffen  geführt  werden.  Selbst  wenn 
das  Wappen  seit  unvordenklichen  Zeiten  angebracht  gewesen 
wäre,  so  braucht  man  darum  durchaus  noch  nicht  anzunehmen, 
dass  diese  Einmeisselung  deshalb  erfolgt  sei,  weil  man  den 


')  vgl.  Puntschart,  S.  142. 

a)  vgl.  Pnntschnrt,  S.  136;  Pappen  hei  in  (8.  311)  und 

v Wretschko  (S.  063,  A.  2)  glimmen  Puntschart  hier  vollkommen  bei. 
3)  vgl.  Puntschart,  a.  a O. 
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Stein  als  ein  Herrschaftssymbol  auffasste.  Nichts  natürlicher, 
als  dass  man  an  einem  so  ehrwürdigen  Objekte,  an  dem  ein 
so  bedeutungsvoller,  das  ganze  Land  lebhaft  interessierender 
Akt  stattfand,  das  Laudeswappen  anbrachte!  Das  Wappen  auf 
dem  Fürstensteine  kann  uns  nicht  den  geringsten  Aufschluss 
geben  über  den  eigentlichen  Zweck  des  Steiudenkmals;  überdies 
ist  es  erst  in  ziemlich  später  Zeit  eingemeisselt  worden,  wo 
sich  der  ursprüngliche  Rechtsgehalt  des  Aktes  bereits  ver- 
flüchtigt hatte.1) 

Was  endlich  die  in  unseren  Quellen  vorkommenden  Redens- 
arten vom  Empfang  des  Landes  aus  der  Hand  des  Bauers  be- 
trifft, so  darf  hierüber  folgendes  bemerkt  werden.  Wenn  auch 
unter  den  Autoren,  die  diese  Wendungen  gebrauchen,  sich  der 
Reimchronist  und  Johannes  v.  Victring  befinden,  so  kann 
auch  hierin  ein  zwingendes  Argument  nicht  erblickt  werden; 
denn  wenn  wir  schon  den  Angaben,  die  diese  unsere  besten 
Quellen  über  die  Einzelzüge  der  „Herzogseinsetzung“  bringen, 
mit  kritischem  Auge  gegenübertreten  müssen,  wenn  schon  hier 
ein  gewisses  Mass  von  Misstrauen  geboten  ist,  um  wie  viel 
mehr  dort,  wo  wir  erfahren,  was  jene  Autoren  oder  ihre  Zeit 
über  den  Rechtsgehalt  des  Aktes  gedacht  haben!2)  Dadurch, 
dass  wir  wissen,  welche  Anschauung  hierüber  in  jener  Zeit,  da 
diese  Quellen  abgefasst  wurden,  herrschte,  wird  uns  noch  keine 
sichere  Kunde  darüber,  was  Jahrhunderte  früher,  als  der  Ritus 
noch  in  voller,  lebendiger  Uebung  stand,  als  Rechtsgehalt  der 
Ceremonie  angesehen  wurde.  Niemals  darf  sich  die  kritische 
Forschung,  wenn  sie  einen  seltsamen  Brauch,  dessen  Wurzelu 
in  eine  graue  Vorzeit  znrückreichen  *),  zu  erklären  versucht, 
ohne  weitere  Prüfung  mit  jenen  Deutungen  zufrieden  geben,  die 
die  ersten  Berichte  über  einen  derartigen  Ritus  vermelden. 


')  Ilas  auf  dem  Fürstenstein  befindliche  Wappen  weist  die  erst  seit 
1269  übliche  Form  auf,  kann  also  erst  nach  diesem  Jahre  augebracht  worden 
sein;  vgl.  Funtscliart,  8.  12,  Auin.  1;  v.  Jaksch,  Carinthia  1902,8.36; 
s.  auch  noch  S.  M.  Mayer,  Kämtnerische  Zeitschrift,  III.  Bändchen  (1821), 
8.  156,  der  ebenfalls  meint,  dass  das  Wappen  auf  dem  Fürstensteine  aus 
spater  Zeit  stamme. 

*)  vgl.  v.  Wretschko,  8.  930. 

3j  vgl.  H.  8churtz,  Altersklassen  und  Männerbüude  (1902),  8.  121  fg. 
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Das  Wesen  solcher  Ceremonien  ist  meist  nur  aus  dem  Geiste 
jener  naiven  Zeit  zu  verstehen,  in  der  sie  entstanden  sind. 
Wenn  man  einmal  bereits  daran  geht,  von  einem  solchen  Brauche 
der  Nachwelt  zu  melden,  wenn  man  ihn  nicht  mehr  als  etwas 
Selbstverständliches,  sondern  als  ein  berichtenswertes  Curiosum 
auffasst,  dann  ist  dies  oft  ein  Zeichen  dafür,  dass  dem  Ritus 
seine  innere  Berechtigung  im  Volksbewusstsein  abhanden  ge- 
kommen, mag  er  auch  in  zähem  Konservativismus  noch  Jahr- 
hunderte lang  fortgeschleppt  werden.  Wurzelt  nun  der  Braucli 
nicht  mehr  lebendig  im  Volksbewusstsein,  haben  die  Faktoren, 
die  zu  seiner  Entstehung  geführt,  zu  wirken  aufgehört,  dann 
ereignet  es  sich  gar  häufig,  dass  er  umgedeutet  wird.  Aus 
diesem  Grunde,  weil  eben  die  Möglichkeit,  dass  die  Ceremonie 
iu  unseren  Quelleu  bereits  umgedeutet  sei,  nicht  auszuschliessen 
ist,  darf  ihrer  Rechtsauffassung  keineswegs  unbedingte  Zuver- 
lässigkeit beigemessen  werden. 

Soviel  zur  Kritik  der  Beweismomente,  die  mau  bislang 
für  die  herrechende  Einsetzungstheorie  — so  darf  inan  sie  wohl 
nennen  — ins  Treffen  geführt  hat.  Ihr  mögen  sich  zwei  Argu- 
mente anreihen,  die,  wie  ich  glaube,  direkt  gegen  die  geltende 
Lehre  sprechen.  Vor  allem  muss  der  eine  Umstand  befremden, 
dass  nach  der  herrschenden  Auffassung  das  kärntnerische  Herzogs- 
recht die  feierliche  Besitznahme  zweier  Steinobjekte  — des 
Fürstensteines  und  des  Herzogsstuhls  — zum  rechtsgiltigen  Er- 
werbe der  Regierungsgewalt  gefordert  hätte.  Damit  würde  sich 
das  Recht  der  Kärntner  Slovenen  in  einen  auffälligen  Gegen- 
satz zu  einer  Reihe  von  indogermanischen  und  unter  diesen 
speciell  von  slavischeu  Rechten  stellen,  von  denen  für  die 
Feierlichkeit  des  Regierungsantrittes  das  solenne  Besteigen  eines 
Steines  oder  Steinthrones,  aber  immer  und  ausnahmslos  nur 
eines  einzigen  Steinobjektes  vorgeschrieben  wird.  So 
mussten  einstmals  die  schwedischen  Könige  vor  dem  Wahl- 
akte sich  auf  dem  Morastein  bei  Upsala  dem  versammelten 
Volke  zeigen.1)  Die  irischen  Könige  bestiegen  bei  der  Königs- 


')  vgl.  hierüber  vor  allem  Walter  Mchücking,  Der  Regierungsantritt 
(1899),  S.  8,  12  fg.  Puntschart,  S.  137;  (jrimm,  Kechtsaltert.,  1.  Bd., 
S.  327  f.,  353  (hier  wird  der  Herzogsstuhl  verglichen),  598;  Lippert, 
Deutsche  Sittengeschichte  (1889),  1.  Bd.,  S.  43,  46.  — Nach  Grimm, 
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weihe  den  Königsstein  (lia  fail),  den  „Stein  des  Schicksals“.1) 
Möglicher  weise  bestand  auch  bei  den  Siidgermanen  eine  ähnliche 
Sitte,  sofern  nämlich  Schreuer's2)  Vermutung  zutreffend  ist, 
dass  der  deutsche  Brauch,  bei  verschiedenen  Königsspielen  den 
„König“  auf  einen  gestürzten  Zuber  zu  setzen  oder  zu  stellen, 
vielleicht  zur  Annahme  berechtigen  könne,  dass  hier  die  Tonne 
an  die  Stelle  eines  Steines  getreten  sei.  Bei  den  Tschechen3) 
bestieg  einstens  der  einzusetzende  Fürst  den  „in  medio  civitatis“ 
unter  freiem  Himmel  errichteten  steinernen  Hochsitz,  das  solium 
paternum  oder  avitum  (stol  oten,  st.  deden).  Einen  solchen  stol 
oten  (st.  deden)  — und  wohl  auch  die  feierliche  Inthronisation  auf 
diesem  stol  — kannteu  auch  die  Russen.4)  Auch  bei  den 
Bewohnern  der  Bucharei,  die  allerdings  nur  zu  einem  geringen 
Teile  den  indogermanen  zugerechnet  werden  können,  lässt  sich 
der  Brauch,  den  Herrscher  beim  Regierungsantritt  auf  einen 
Steinsitz  zu  setzen,  nacbweisen.  Zu  Samarkand  befindet  sich  ein 


8.  337  (in  Verbindung  gebracht  mit  den  eben  citierten  8.  327  f.,  353)  könnte 
es  allerdings  scheinen,  als  ob  die  Schweden  gleich  den  Kärntner  Slovenen 
zwei  Steinsymbole  für  den  feierlichen  Regierungsantritt  besessen  hätten: 
den  Mora-Stein,  vergleichbar  dem  Fürstenstein,  und  den  „konüngsstöll“, 
ähnlich  dem  Herzogsstuble.  Grimm  sagt  8.  337 : „Der  schwedische 
konüngsstöll  lag  bei  Upsala“,  wobei  er  augenscheinlich  an  einen  unter 
freiem  Himmel  aufgerichteten  steinernen  Königsstubl  denkt.  Aus  der  von 
ihm  zum  Belege  angeführten  Stelle  (Olafs  saga  helga  in  der  Heimskriugla 
b.  *2,  c.  76j  lässt  sich  jedoch  die  Existenz  eines  bei  Upsala  gelegenen 
schwedischen  Königsstuhles  (Schücking,  S.  *29,  A.  2 folgt  hier  Grimm) 
nicht  erweisen.  Es  heisst  in  derHeimskringla  nur  (ed.  Gerh.  Scboening  1773, 
t.  II.,  p.  93) : „J)ar  ero  Uppsalir,  [)ar  er  konüngsstöll,  so  |mr  er  Erkibiskops- 
stöll*,  woraus  unzweifelhaft  hervorgeht,  dass  „stöll“  hier  im  Sinne  von 
„Residenz“  gebraucht  ist;  vgl.  J.  Fritzner,  Ordbog  over  det  gande  norske 
Sprog,  III.  Bd.  il996),  8.  661  s.  v.  stöll.  2 a,  b.  Dementsprechend  erwähnt 
auch  v.  Amira,  Recht2,  S.  145,  zwar  den  deutschen  „Königsstubl“  und 
den  „bregostöl“  der  Angelsachsen,  hingegen  nicht  den  angeblichen  konüngs- 
stöll der  Schweden. 

>)  vgl.  Schücking,  8.  3;  Eckermann,  Lehrbuch  der  Religions- 
geschichte, III.  Bd.,  ‘2.  Abt.,  8.  69  fg.  u.  hiezu  S.  63,  63;  noch  jetzt  spielt 
dieser  Stein  im  englischen  Krönungsceremoniell  eine  Rolle. 

*)  vgl.  H.  Schreuer,  Kritische  Vierteijahrsschrift,  3.  F.  7.  Bd.,  8.  199, 
bei  der  Besprechung  von  Grimm,  Rechtsalt.,  1.  Bd.,  S.  326. 

J)  vgl.  H.  Jirecek,  Das  Recht  in  Böhmen  und  Mähren,  I.  Bd. 
1.  Abt..  il966),  8.  69;  Palacky,  Geschichte  von  Böhmen,  Bd.  1.,  8.  164,  165. 

•)  Jirecek,  8.  69;  2.  Abteilg.  (1966),  S.  46. 
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viereckiger  Steinblock,  auf  dem  sich  der  Khan  der  Bucharei  bei 
der  Inthronisation  niederlassen  muss.1) 

Es  ist  nun  klar,  dass  bei  der  Erforschung  der  Bräuche  des 
kärntuerischen  Herzogsrechtes  die  eben  angeführten  indoger- 
manischen Riten  verwertet  werden  müssen,  will  man  sich  nicht 
von  vornherein  eines  der  wichtigsten  Behelfe  zur  Deutung  der 
kärntnerischen  Ceremonien  begeben.  Hält  man,  diesem  Leit- 
sätze folgend,  mit  den  genannten  indogermanischen  Parallelen 
diese  Ceremonien  zusammen,  so  muss,  wie  'bereits  konstatiert 
wurde,  auffallen,  dass  in  Kärnten  zwei  Steinobjekte  ver- 
wendet werden,  sonst  aber  ausnahmslos  nur  von  einem 
Steinsitze  die  Rede  ist.  Es  erscheint  unverständlich,  warum 
in  Kärnten  für  den  Rechtsakt  des  Regierungsantrittes  die  au 
einunddemselben  Tage  erfolgende  Besitznahme  zweier  Stein- 
objekte gefordert  wird,  während  die  Rechte  der  Germanen, 
Kelten,  Russen  und  Tschechen  es  bei  der  feierlichen  Besitz- 
nahme eines  einzigen  Steines  bewenden  lassen.  Dieser  Um- 
stand, dass  zwei  Objekte  verwendet  werden,  wo  eines  allein 
vollkommend  ausreichend  wäre,  hat  in  der  vor  Puntschart’s 
Untersuchung  erschienenen  Literatur  über  die  „Herzogsein- 
setzung“ die  eine  allerdings  recht  charakteristische  Wirkung 
gezeitigt,  dass  sehr  viele  Autoren  und  sogar  ein  Teil  unserer 
Quellenberichte  die  Vorgänge  am  Herzogsstuhl  und  am  Fürsten- 
stein in  einen  einzigen  Akt  zusammenziehen  und  nur  von 
eiuem  einzigen  Steinobjekte,  das  den  Mittelpunkt  der  ganzen 
Handlung  bilde,  sprechen.  Hiebei  liess  man  sich  eben  von  der 
Erwägung  leiten,  dass  die  Verwendung  zweier  verschiedener 
Stein-Monumente  etwas  U eberflüssiges  sei  und  hielt  sich  deshalb 


')  vgl.  Pictet,  Les  originesIndo-Europeenues.  2. Teil (1863),  S.  395,  unter 
Berufung  auf  Mayeudorf,  Reise  v.  Orenburg  nach  Buchara  (1826),  S.  160. 
lu  diesem  Zusammenhänge  darf  auch  erwähnt  werden,  dass  mau  das 
griech.  jiasiXrir  im  Hinblick  auf  die  geschilderten  Riten  als  den  „Stein- 
betreter“  (v.  ßatvto  und  Xäc)  deuten  wollte,  eine  Etymologie,  die  lautlich 
durchaus  möglich  ist;  vgl.  Kuhn,  Indische  Studien,  hgeg.  v.  Weber, 
1.  Bd.,  S.  334,  A.  1;  Pictet,  a.  a.  O.;  gegen  diese  Deutung:  Curtius, 
Qrundziige  der  griechischen  Etymologie6,  S.  362  mit  sachlichen  Bedenken; 
Brunnhofer.  Vom  Pontus  bis  zum  Indus  (1890),  S.  3,  4.  — Ueber  den 
im  römischen  Inthronisationsritual  zur  Verwendung  gelangenden  Steinsitz 
vgl.  Pustel  des  Coulanges,  La  eite  antique,  p.  208. 
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auch  für  berechtigt,  die  richtig  überlieferte  Tradition  zu 
korrigieren. 

Solchem  Vorgehen1)  ist  nun  durch  Puntschart  ein  für 
allemal  ein  Riegel  vorgeschoben  worden.  Damit  haben  sich 
aber  auch  die  Hindernisse,  die  der  Deutung  der  Ceremonien 
des  Kärntner  Herzogsrechtes  im  Wege  stehen,  in  bedeutendem 
Masse  vergrössert.  Es  gilt  nunmehr  auf  der  einen  Seite,  die 
Tatsache  des  Vorhandenseins  zweier  Steinobjekte  festzuhalteu, 
auf  der  anderen  Seite  die  merkwürdige  Erscheinung  aufzuklären, 
dass  der  Herzog  Fürstenstein  und  Herzogsstuhl  besteigen  musste. 
Eben  um  dieser  Doppelforderung  gerecht  zu  werden,  nahm 
Puntschart  an,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  und  der  Act 
beim  Herzogsstuhl  gewissennassen  als  komplementäre  Rechts- 
handlungen aufzufassen  seien,  die  erst  zusammen  die  Herrscher- 
gewalt  des  neuen  Herzogs  zu  einer  vollgültigen  gestalteten.  Diese 
Annahme  kann  jedoch  nicht  als  befriedigend  angesehen  werden. 
Wer  sie  nämlich  acceptiert,  der  schreibt  damit  den  kärntnerischen 
Sloveuen  ein  Talent  und  eine  Liebe  für  juristische  Distiuctionen 
und  Konstruktionen  zu,  die  bei  dem  niedrigen  Kulturgradc,  in 
dem  sich  dieses  Volk  zur  Zeit  der  Entstehung  der  in  Rede 
stehenden  Bräuche  noch  befand,  nicht  vorausgesetzt  werden 
dürfen.  Es  wäre  nicht  einzusehen,  was  die  Slovenen  veranlasst 
haben  könnte,  einerseits  in  der  Uebertragung  des  Besitzes  an 
einem  Steinobjekte  die  Uebertragung  der  Herrschergowalt  sym- 
bolisch darzustellen,  andererseits  aber  die  erstmalige  Ausübung 
der  Herrscherrechte  an  einem  andern  und  nicht  dem 
uäm liehen,  die  Herzogsgewalt  angeblich  förmlich  verkörpernden 
Denkmale  vornehmen  zu  lassen.  Wozu  diese  örtliche  und  zeitliche 
Trennung  zweier  Rechtsakte,  die  eine  primitive  juristische  Be- 
trachtungsweise — und  nur  mit  einer  solchen  dürfen  wir  hier 
rechnen  — doch  als  so  eng  zusammengehörend  auffassen  musste, 
dass  ihr  die  Dualität  und  damit  die  Trennbarkeit  der  beiden 
Vorgänge  gar  nicht  einmal  zum  Bewusstsein  kommen  konnte? 


1)  Gegen  Mül  ln  er,  der  in  seiner  Kritik  der  Puntschart 'sehen 
Monographie  (vgl.  Argo,  Jg.  l»00,  Sp.  15)  trotz  den  überzeugenden  Aus- 
führungen Puntschart’s  immer  nur  von  einem  Steinobjekte,  dein  Herzogs- 
stuhle,  spricht  und  somit  wiederum  beide  Vorgänge  in  einen  einzigen  zu- 
sammeuzieht,  erhebt  v.  Wretschko,  S.  953,  Auin.  3,  mit  Recht.  Einspruch. 

(Jold  ra  «an,  Einführung.  3 
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Gegenüber  dieser  eben  als  unzulänglich  erwiesenen  Hypo- 
these von  der  komplementären  Natur  beider  Rechtsakte  behaupte 
ich  nun  auf  Grund  der  vorhin  angeführten  indogermanischen 
Parallelen,  dass  auch  nach  dem  Rechte  der  Kärntner  Sloveneu 
die  Einsetzung  auf  einem  einzigen  Steinobjekte  zur  rechts- 
gültigen Uebertragung  und  Vollwirksamkeit  der  Regieruugs- 
rechte  für  ausreichend  angesehen  worden  sein  muss.  Es  kann 
also  nur  einer  der  beiden  Rechtsakte,  sei  es  der  am  Pürsten- 
stein, sei  es  jener  am  Herzogsstuhl,  der  symbolischen  Ueber- 
tragung der  Regierungsgewalt  gedient  haben,  der  zweite  Akt 
muss  demnach  eine  andere  Bestimmung  gohabt  haben.1) 
Damit  sind  wir  vor  die  Frage  gestellt,  welche  der  beiden  Rechts- 
handlungen jenen  indogermanischen  Parallelen  anzureihen  sei. 

Wenn  wir  nicht  bereits  festgestellt  hätten,  dass  der  Schwert- 
ritus der  „Hcrzogseiusetzung“  in  verhältnismässig  später  Zeit 
entlehnt  worden  sei,  so  würde  die  Beantwortung  der  eben  be- 
zeichueten  Frage  einigermassen  Schwierigkeiten  bereiten;  denn 
ohne  Berücksichtigung  dieser  Feststellung  scheinen  die  Akte 
beim  Fürstensteiu  und  Herzogsstuhl  im  grossen  und  gauzen 
rechtlich  wesensgleich  zu  sein.  Hier  wie  dort  die  Besitznahme 
eines  Steinobjektes,  wenn  auch  dort  durch  Vermittlung  des 
Herzogsbauers,  hier  durch  selbstherrliches  Handeln;  hier  und 


')  lieht  mau  einmal  vou  der  Annahme  aus,  dass  die  Vorgang«  am 
Fürstensteiu  die  Einsetzung  des  Herzogs  bedeuteten,  so  erscheint,  da  die 
oben  (S.  Z6,  A.  1)  citierten  Worte  des  Joh.  v.  Victr.  m.  E.  mit 
Pu  nt  schart  unzweifelhaft  auf  das  Sitzen  des  Herzogs  auf  dem  Herzogs- 
stuhle bezogen  werden  müssen,  die  Annahme  von  der  komplementären  Natur 
beider  Rechtsacte  als  die  logisch  einzig  mögliche.  Hierdurch  gelangt  mau 
aber  wieder  zu  der  in  sich  unwahrscheinlichen  Behauptung , dass  das 
kärntnerisebe  Herzogsrecht  die  Besitznahme  zweier  Steinobjekte  zum  rechts- 
gültigen Erwerb  der  Regierungsgewalt  gefordert  hätte.  Nimmt  man  nun 
mit  Pappenheim  au,  dass  Joh.  v.  Victr.  in  der  erwähnten  Stelle  auf 
den  Fürstensteiu  gezielt  habe,  dann  wird  freilich  diese  unwahrscheinliche 
Behauptung  vermieden.  I)a  nun  aber  die  Interpretation  Pappenheims 
wohl  abgelehnt  werden  darf,  so  bleibt  eben,  um  dieser  widerspruchsvollen 
Situation  zu  entgehen,  kein  anderer  Ausweg,  als  anzunehmen,  dass  es  sich 
bei  der  Fiirstensteinceremonie  nicht  um  eine  Einsetzung  des  Herzogs  ge- 
handelt habe. 
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— wie  sich  mit  einigem  Schein  von  Berechtigung  behaupten  Hesse  — 
auch  dort,  anschliessend  an  diese  Besitzergreifung,  die  solenne 
erstmalige  Ausübung  von  Regierungsrechten : am  Herzogsstuhl 
die  Abhaltung  des  Gerichts  und  die  Verleihung  der  Lehen  als 
erstmalige  richterliche  und  lehensherrliche1)  Handlung  des  Fürsten ; 
am  Fürstenstein  das  Schwingen  des  Schwertes  nach  den  vier 
Himmelsgegenden,  nach  Puntschart's  bestechender,  aber  un- 
richtiger Deutung  zum  Zeichen  der  ersten  symbolischen  Be- 
tätigung der  Executivgewalt. 

Wenn  man  nun  aber  erwägt,  dass  der  Schwertritus  ein 
späteres  Einschiebsel  ist,  dass  sich  also  ursprünglich  an  den 
Akt  der  angeblichen  Herrschaftsübortragung  durch  den  Herzogs- 
bauer keine  Handlung  anschloss,  die  man  als  symbolische  Aus- 
übung eines  Herrscherrechtes  zu  bezeichnen  sich  versucht  sehen 
könnte,  und  wenn  man  auf  der  anderen  Seite  bedenkt,  dass  un- 
mittelbar an  die  Besteigung  des  Herzogsstuhles  sich  die  erst- 
malige Betätigung  des  nach  slavischer  Anschauung  wichtigsten 
Regentenrechtes,  des  Richteramtes2),  reihte,  so  drängt  sich 
wie  von  selbst  die  Vermutung  auf,  dass  in  dem  am  Herzogs- 
stuhl geübten  Brauche  das  Korrelat  zu  den  geschilderten 
indogermanischen  Parallelen  vorliege,  dass  sonach  der  Ritus  am 
Fürstensteine  nicht  der  U ebertragung  der  Regierungs- 
gewalt gedient  haben  könne.  Diese  Vermutung  wird  ge- 
festigt, wenn  man  erwägt,  dass  der  Stuhl  als  Besitz-Symbol  3) 


>)  Pas»  auf  dem  Herzogsstuhle  auch  die  Laudeslehen  verliehen  wurden, 
ist  natürlich  erat  eine  spätere  Zutat  aus  der  Zeit  des  entwickelten  Lehen- 
staates,  wo  auch  Kärnten  dem  Verbände  der  Lehensorganisation  eiugegliedert 
war;  s.  v.  Wretschko,  S.  961. 

2)  vgl.  W.  A.  Macieiowaki,  Slavische  Kechtageachichte,  übersetzt 
von  Bus»  u.  Nawrocki  (1836)  I.,  S.  77:  .Die  königlichen  Wichten: 
Führung  des  Heeres,  die  Regierung  und  das  Richteramt.  Besonders  diese 
letzte  Wicht  schien  so  wichtig  zu  sein,  dass  vornehmlich  in  Böhmen  die 
Ausdrücke  sedzia  (Richter)  und  Krol  (König)  lange  gleichbedeutend  waren“; 
Jirecek,  1,  S.  66,  66. 

s)  vgl.  (irimm,  Rechtsalt.,  I.  Bd.,  S.  268,  366  fg.;  Puntscbart, 
S.  144;  Wladjimjirski-Budanoff,  Geschichte  des  russischen  Rechtes, 
Zeitschr.  f.  vgl.  Recbtsw.,  14.  Bd.,  S.  235:  „So  bedeutet  (in  der  ältesten 
Periode)  das  „Niederaetzen  des  Fürsten  auf  dem  Throne*  die  Gesetzlichkeit 
der  Erwerbung  der  Gewalt.“ 

»• 
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im  deutschen  und  im  slavisclien  Rechte  eine  nicht  unbedeutende 
Rolle  spielt.  Es  dürfte  also  das,  was  man  ohne  zureichende 
Beweise  vom  Fürstensteine  behauptet  hat,  dass  nämlich  der 
Besitz  dieses  Steines  den  Besitz  des  Landes  symbolisierte,  ge- 
rade auf  den  Herzogsstuhl  zutreffen.  So  war  es  auch 
in  Böhmen  der  Fall.  Hier  war  die  oberste  Gewalt  „an  ein 
einfaches  Sinnbild  und  Unterpiaud  gebunden“,  an  den  Besitz 
des  Fürsten-Stuhles,  eines  grossen  behauenen  Felsblocks.  „Jener 
PTemyslide,  der  im  Besitze  desselben  und  somit  auch  der  Haupt- 
stadt des  Landes  war,  galt  dem  Volke  als  der  rechtmässige 
Herrscher;  daher  wurde  um  ihn  oft  blutig  gestritten  und  seine 
Behauptung  kostete  dann  vielen  Tausenden  das  Leben.“1)  Es 
ist  ein  grosser,  durch  Behauung  eines  Felsblocks  hergestellter 
Stein-Stuhl  oder  Stein-Thron  (stol  oten,  st.  dfcden),  nicht  ein 
uiedriges  Steinobjekt  wie  der  Fürstenstein,  an  den  der  Besitz 
der  tschechischen  Fürstenwürde  geknüpft  erscheint.  Mit  diesem 
Steinthron,  dem  wohl  der  stol  oten  der  Russen  ähnlich  gewesen 
sein  dürfte,  kann  nur  der  Herzogsstuhl,  nicht  aber  der  Fürsten- 
stein  verglichen  werden.-)  Der  Herzogsstuhl  ist  ein  grosses 
Steindenkmal,  das  eiuen  regelrechten  Thronsitz  mit  Rücken-  und 
Seitenlehne,  sowie  mit  einer  Trittstufe  darstellt.  Er  gleicht 
ganz  genau  den  ebenfalls  unter  freiem  Himmel  aufgerichteten 
oder  ausgemeisselten  steinernen  Richtersitzen  serbischer  und 
croatischer  Herzoge,  auf  die  Müllner  die  Aufmerksamkeit  ge- 
lenkt hat.:i)  Somit  werden  wir  nicht  fehl  gehen,  wenn  wir  au- 
nehmen,  dass  die  slavisclien  Stammeshäuptlinge  seit  den  ältesten 
Zeiten  auf  grossen,  unter  freiem  Himmel  aufgestellten,  steinernen 
Thronsitzen  ihre  wichtigste  Herrscherpflicht,  das  Richteramt, 
ausübten,  und  dass  sich  die  Einsetzung  in  die  Herrscherwürde, 
weil  eben  der  Regent  vor  allem  als  der  oberste  Richter  ange- 
sehen wurde,  bei  allen  Slaven  in  der  feierlichen  Inthronisierung 
auf  diesem  Steinstuhle  erschöpfte. 


')  vgl.  Palacky,  Ueachichte  vuu  Böhmen,  1.  Bd.,  S.  164  1'.;  wie  der 
eben  (s.  W ladjiwji rski -Budauof f,  a.  a.  U.)  mitgeteilte  termiuu»  teeh- 
uieus  der  altrusaischen  Rechtsspracbe  beweist,  galt  die  gleiche  Auflassung 
in  Russland. 

s)  vgl.  die  Abbildungen  bei  Puntechart,  S.  13,  ls,  19,  21  fg. 
a)  vgl.  Müllner,  a.  a.  0.,  Sp.  12—14  mit  zahlreichen  interessanten 
Belegen. 
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Nichts  selbstverständlicher,  als  dass  der  Fürst,  nachdem 
er  das  Wahrzeichen  seiner  eigentlichen,  der  oberrichterlichen 
Würde  iu  Besitz  genommen  hatte,  nach  diesem  Akte  der  Be- 
sitzergreifung des  sein  Recht  verkörpernden  Symboles  sogleich 
dies  eben  erworbene  Recht  in  solenner  Weise  zum  erstenmale 
ausübte.  An  den  Rechtserwerb  wird  zur  Manifestierung  des 
vollzogenen  Erwerbs  sofort  die  Rechtsausübung  gereiht. 

Das  zweite  Argument,  das  m.  E.  gegen  die  herrschende 
Auflassung  der  Vorgänge  am  Fürstenstein  spricht,  liegt  darin, 
dass  der  Herzog  beim  Fürstensteine  gar  nicht  als  Herzog 
erscheint,  sondern  als  ein  schlichter  Mann  aus  dem  Volke. 
Dies  ist  ja  eben  das  Charakteristische  und  zugleich  das  Rätsel- 
hafte an  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung“.  Eben,  weil  der 
Herzog  nicht  als  Fürst,  sondern  als  ein  schlichter  Mann  aus 
dem  Volke  auftritt,  kann  es  sich  nicht  um  eine  „Herzogs- 
einsetzung“ gehandelt  haben:  es  muss  ein  Rechtsakt  ganz 
anderer  Natur  vorliegen.  Man  wird  deshalb  als  Leitsatz 
für  jeden  Erklärungsversuch  die  Regel  aufstellen  dürfen,  dass 
er  diesem  eben  herausgearbeiteten  Grundzuge  der  Fürstenstein- 
Oeremonie  gerecht  werden  müsse,  dass  er  also  vor  allem  zu 
erklären  habe,  warum  dem  Herzog  die  Rolle  eines  gewöhnlichen 
Mannes  aus  dem  Volke  zugewiesen  erscheint. 

Man  wird  mir  nun  einwerfen  wollen,  dass  ja  gerade  das 
Significante  des  Puntschart’schen  Deutungsversuches  in  seinem 
Bestreben  liege,  zu  erklären,  warum  der  Herzog  in  der  Rolle 
eines  gewöhnlichen  Bauers  auftrete,  dass  demnach  Puntschart 
dem  eben  aufgestellten  Leitsatz  vollkommen  gerecht  worden 
sei.  Ich  müsste  einer  solchen  Ansicht  widersprechen.  Es  ist 
zwar  zutreffend,  dass  Puntschart  vornehmlich  zu  erklären 
trachtet,  warum  der  Herzog  bei  der  „Einsetzung“  als  ein  Bauer, 
als  ein  Angehöriger  der  Kernmasse  des  Volkes  erscheint,  aber 
ich  bestreite,  dass  er  damit  schon  jenem  Leitsätze  Genüge  ge- 
tan habe,  weil  er  eben  m.  E.  den  eben  präcisiertett  Grundzug 
der  „Einsetzung“  nicht  vollkommen  richtig  erfasst  hat. 

Puntschart1)  erblickt  in  dem  Verhältnis  des  Herzogs- 
bauers zum  Herzog  „eine  drastische  Ausprägung  der  demo- 


')  vgl.  Puntschart,  S.  184. 
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kratigchen  Idee  und  der  11  eberordn  ung  ihres  Vertreters  über 
den  vom  deutschen  König  belehnten  Herzog.“  „Der  Bauer 
nimmt  eine  hohe,  dem  Herzog  übergeordnete  Stellung  ein.“ 
Indem  der  Herzog  als  schlichter  Bauer  auftritt,  „erscheint  er 
als  der  echte  primus  inter  pares  in  einem  demokratischen 
Bauernstaate.“ l)  In  diesen  Ausführungen  Puntschart’s  sind 
zwei  Momente  anfechtbar.  Vom  ersten  war  bereits  die  Rede. 
Puntschart  sieht  in  der  Person  des  Herzogsbauers  mehr, 
als  zu  sehen  erlaubt  ist.  Der  Herzogsbauer  ist  eben  einmal 
kein  Vertreter  der  Bauernschaft,  er  agiert  aber  auch  nicht, 
wie  Pappenheim2)  dies  will,  einen  „Bauernherzog“:  deshalb 
darf  von  einer  politisch  übergeordneten  Stellung  dieses  Bauers 
nicht  gesprochen  werden.  Wahrend  nun  Puntschart  auf  der 
einen  Seite  den  Herzogsbauer  gleichsam  auf  ein  erhöhtes  Posta- 
ment stellt,  sieht  er  auf  der  anderen  Seite  den  Herzog  er- 
niedrigt.3) 

Der  Sinn  des  ganzen  Dramas  ist  nach  Puntschart 
folgender:  Es  handelt  sich  um  die  Einsetzung  eines  neuen 
Fürsten  durch  die  Bauernschaft.  Es  ist  der  in  den  nächsten 
Augenblicken  mit  der  Landesregierung  zu  betrauende  neue 
Herrscher,  der  in  der  Person  des  Herzogs  vor  dem  Bauer 
steht;  wenn  er  im  bäuerlichen  Gewände  erscheint,  so  geschieht 
dies  deshalb,  um  damit  zu  symbolisieren,  dass  er  ein  vom 
herrschenden  Bauernstände  gewählter  oder  doch  mindestens  an- 
erkannter Regent  sei,  der  sich  nur  als  primus  inter  pares  zu 
fühlen  habe  und  die  Vormachtstellung  der  Bauernschaft  kraft- 
voll verteidigen  müsse.  Puntschart  erblickt  demnach  in  dem 
als  Bauer  verkleideten  Herzog  vor  allem  den  Herrscher; 
der  Herzog  tritt  beim  Fürstenstein  als  zukünftiger  Landesfürst 
auf,  er  muss  sich  aber,  soweit  die  deutschen  Herzöge  in  Be- 
tracht kommen,  eine  Erniedrigung  gefallen  lassen-,  er,  der 
deutsche  Reichsbeamte,  muss  den  Fürsten  der  Bauernschaft, 
dem  diese  und  nicht  der  deutsche  König  die  Gewalt  verleiht. 


')  s.  Puotachart,  S.  142. 
a)  Pappenheira,  S.  312. 

3)  vgl.  Puntschart,  Zsc.hr.  d.  d.  Alpenv.,  32.  Bd.,  S.  128. 
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agieren.  Vom  Standpunkte  der  Bauernschaft  aus  stellt  sich 
demnach  nach  Puntschart's  Meinung  das  Auftreten  des 
deutschen  Herzogs  als  eine  Fiktion  dar.  Nach  der  Auf- 
richtung der  deutschen  Vorherrschaft  im  Lande  und  dem  Ver- 
luste des  Rechtes,  den  Herrscher  sich  zu  erwählen,  hat  sich 
die  Bauernschaft  Kärntens  das  Recht  gewahrt,  den  vom  deutschen 
König  bestimmten  Regenten  vor  dem  Regierungsantritt  auf  seine 
Qualifikation  zu  prüfen  und  ihn  sodann  anzuerkennen.  Auch 
jetzt  noch  hält  die  Bauernschaft  zähe  daran  fest,  dass  in  dem 
Akte  der  Herrschaftsübertragung  der  Gedanke  klar  zum  Aus- 
drucke komme,  dass  der  Herrscher  des  Landes  ein  Bauernfürst 
sei.  Es  wird  in  der  aus  dem  Staatsrecht  des  slovenischen 
Bauernstaates  herübergenommenen  Ceremonie  der  Fortbestand 
des  vor  der  Einführung  der  deutschen  Centralgewalt  bestandenen 
Zustandes  fingiert,  dass  der  Herzog,  wenn  auch  ein  Fürst,  so 
doch  nur  ein  primus  inter  pares  sei,  dass  er  ein  Herrscher  sei, 
hervorgegangen  aus  der  Bauernschaft,  mit  der  Verpflichtung 
zu  wirken  für  die  Bauernschaft. 

Eben  nun  darin,  dass  Puntschart  in  dem  als  Bauer  auf- 
tretenden Herzog  in  allererster  Linie  den  Fürsten,  und  zwar 
den  nur  aus  Gründen  politischer  Symbolik  als  Bauer,  Bauern- 
herrseher erscheinenden  Fürsten  zieht,  liegt  die  Fehlerquelle, 
welche  seine  schiefe  Auffassung  der  ganzen  dramatischen 
Situation  verschuldet. 

M.  E.  sagt  uns  der  Umstand,  dass  der  Herzog  als  Bauer 
verkleidet  auftritt,  in  ganz  unzweideutiger  Weise,  dass  wir, 
wollen  wir  die  Stellung  des  Herzogs  in  dem  rätselhaften  Schauspiel 
verstehen,  uns  vor  der  Annahme  zu  hüten  haben,  dass  es  der 
Herrscher  sei,  der  in  der  Person  des  Herzogs  vor  dem  Herzogs- 
bauer steht.  Der  Herzog  erscheint  als  ein  gewöhnlicher 
Mann  aus  dem  Volke,  daher  darf  er  nur  als  ein  solcher 
anfgefasst  werden. 

Man  wird  nun  gegen  die  eben  vorgetragene  Auffassung 
einwenden  wollen,  dass  sich  die  Unrichtigkeit  dieser  Ansicht 
sofort  ergebe,  wenn  man  die  Frageprocedur  der  „Herzogs- 
einsetzung“, das  „Prüfungsverfahren“ *),  wie  es  v.  Wretschko 


’)  vgl.  v.  Wretschko,  S.  989.  Anm.  2. 
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nennt,  zur  Betrachtung  heran  zieht  In  diesen  Fragen  sei,  so 
wird  man  wohl  sagen,  ja  ganz  unzweifelhaft  auf  die  Herrscher- 
stellung des  Herzogs  Bezug  genommen,  es  müsse  also  in  erster 
Reihe  der  Herrscher  gewesen  sein,  an  den  man  bei  der  Cere- 
monie  gedacht  habe.  Dieser  Einwand  wäre,  wie  die  nach- 
folgenden Ausführungen  erweisen  sollen,  unzutreffend. 

Den  Hauptbestandteil  der  Frageprocedur  bilden  die  Fragen, 
ob  der  Herzog  ein  gerechter  Richter,  auf  des  Landes  Wohl 
bedacht,  freien  Standes  und  voll  Eifer  für  den  christlichen 
Glauben  sei.  Vergleicht  man  nun  diese  Fragen  mit  den  Formeln 
für  die  deutsche  Königskrünung,  die  wahrscheinlich  an  eine 
allgemeine  Formel  anschliessen,  die  in  Rom  für  die  christliche 
Kirche  des  Abendlandes  koncipiert  worden  sein  dürfte,  so  be- 
obachten wir,  wie  v.  Wretschko1)  nachgewiesen  hat,  eine 
merkwürdige  Uebereinstimmung.  Nach  diesen  Formeln  sollte 
der  König  vor  der  Krönung  feierlich  geloben,  den  christlichen 
Glauben  zu  bewahren,  die  Kirche  und  deren  Diener  zu  schützen, 
das  Reich  nach  Gerechtigkeit  zu  regieren  und  zu  verteidigen.2) 
Noch  ähnlicher,  bemerkt  v.  W retschko,  sind  die  Formeln, 
die  späterhin  ins  pontificale  Romanum  für  die  Krönung  aller 
Könige  übernommen  wurden.  Man  darf  auf  Grund  der  eben 
hervorgehobenen  Uebereinstimmungen  ruhig  behaupten,  dass, 
wenn  auch  nicht  das  Frageverfahren  selbst,  so  doch  der  Forma- 
lismus dieser  inquisitorischen  Procedur  im  Anschluss  an  die 


')  vgl.  die  Ausführungen  von  Wretschko's,  a.  n.  O.,  Scliönbach. 
Mitteil.  d.  Inst.  f.  iist.  (fesch.,  itd.  21,  S.  Carinthia,  Jg.  1823, 

S.  108;  J.  v.  Hormayr,  Kleine  historische  Schriften  und  (tediichlnisreden 
(1832),  S.  89.  — Es  darf  hier  erwähnt  werden,  dass  auch  bei  der  mittel- 
alterlich-römischen Kniserkrönung  ein  ähnliches  Frageverfahren,  das  soge- 
nannte Skrutinium,  geübt  wurde;  vgl.  niemand,  Ceremoniell  d Kaiser- 
krönungen, S.  73,  74:  „Der  Papst  legt  dem  Kaiser  verschiedene  Fragen 
vor,  deren  Inhalt  sich  auf  die  Tugenden  beziehen,  die  ein  jeder  Ohrist,  vor 
allem  aber  ein  Herrscher  der  Christenheit  zu  üben  bat."  Hei  der  Beant- 
wortung dieser  Fragen  wird  der  Kaiser  von  zwei  Geleitern,  dem  Archidiakon 
und  dem  Archipresbyter  der  Kardinale,  unterstützt.  Man  wird  hier  au  die 
beiden  Ijandherren  der  „Herzogseinsetznng“,  die  den  Herzog  zum  Fürsten 
steine  geleiten  und  für  ihn  antworten,  erinnert. 

*)  Die  entsprechende  Vorschrift  der  Formel  lautet:  „Finita  letania 
erigant  se  episcopi  sublevatntnqne  principem  interroget  domnns  metropoli- 
tanus  his  verbis:  Vis  sauctam  tidem  a catholicis  viris  tibi  traditam  teuere 
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für  die  Königskrönnng  üblichen  Formeln  entstanden  ist. ')  So 
kann  denn,  da  die  Fragen  des  kärntnerisclien  Prflfungsverfahrens 
vor  dem  Zeitpunkte  dieser  Beeinflussung  ganz  anders  gelautet 
liaben  können,  aus  diesen  Fragen  kein  zuverlässiger  Rückschluss 
auf  das  ursprüngliche  Wesen  der  Fürstenstein-Ceremonie  ge- 
zogen werden.  Deshalb  darf  auch  dieses  Frageverfahren  nicht 
zum  Beweise  für  die  Behauptung,  dass  in  dieser  Ceremonie  von 
Anfang  an  die  Herrscherqualität  des  Herzogs  betont  worden 
sei,  herangezogen  werden. 

So  drängt  denn  eine  ganze  Reihe  von  Umständen  zur  An- 
nahme, dass  der  Akt,  den  Puutschart  „Huldigung“  nennt, 
die  eigentliche  „Herzogseinsetzung“  gewesen  sei,  hin- 
gegen die  Ceremonie  am  Fürstenstein  mit  der  Uebertragung  der 
Herrscherrechte  nichts  zu  tun  gehabt  habe.  — — 

Wenn  wir  uns  nunmehr,  nachdem  die  notwendigsten  Funda- 
mente für  eine  neuerliche  Untersuchung  der  merkwürdigen 
Bräuche  des  kärntnerischen  Herzogsrechtes  aufgemauert  er- 
scheinen, die  Frage  nach  der  ursprünglichen  Bedeutung  dieser 
Riten  vorlegen,  so  ist  es  vorerst  geboten,  sich  über  die  Methode, 
die  bei  der  Beantwortung  dieser  Frage  anzuwenden  sei,  klar 
zu  werden.  Da  für  unsere  Untersuchung  der  Grundsatz  zu 
gelten  hat,  dass  der  eigentliche  Rechtsgehalt  der  Vorgänge  am 
Fürstenstein  nur  zu  ergründen  sei,  wenn  man  sich  in  den  Geist 
jener  Zeit  versetzt,  in  der  diese  Bräuche  entstanden,  einer  Zeit, 
ilie  Jahrhunderte  vor  Abfassung  unserer  ältesten  Quellen  liegt, 
so  ist  klar,  dass  bei  dieser  Methode  die  bisher  zur  Lösung  des 
Problems  herangezogenen  Quellen  nicht  genügen  können.  Es 
wird  vielmehr  der  Rechtshistoriker  hier  genötigt  sein,  die  macht- 


et operibus  iiiütis  observare : Resp. : Volo.  Vis  sanctis  aeclesiis  aeclesiarum- 
•|ue  minislris  tutor  et  ilefensor  esse?  Resp:  Volo.  Vis  regtium  tibi  a 
den  rnncessnm  secimdmu  justicinm  patrum  tunram  regere  et  defendere  ? 
Resp.:  In  qnantum  ....  valuero,  ita  per  me  o.niiia  fideliter  ncturnm  esse 
prnmitto- ; vgl.  Waitz,  Abli.  il.  Hölting.  Hes.  d.  Wiss.,  Jg.  1H7S,  S.  84. 

')  Ks  scheint  mir  kaum  denkbar  zu  sein,  dass  die  Frngeprocedur 
der  „Herzogseinsetznng“  als  solche  in  ihrer  Hönze  entlehnt  worden  sei, 
so  dass  vordem  die  Fürstenstein-Ceremonie  gar  kein  Priifungsverfahren  ge- 
kannt hätte.  Die  Frage-Ceremonie  beansprucht  den  grössten  Teil  der  für 
die  Feierlichkeit  erforderlichen  Zeit,  bildet  also  einen  Hauptbestandteil  des 
Aktes.  Es  ist  deshalb  wahrscheinlich,  dass  von  allem  Anfang  au  ein  Frage- 
verfahren zum  Cereinonioll  der  „Herzogseinaetzung“  gehörte. 
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volle  Hilfe  der  Ethnologie  und  der  vergleichenden  Rechtswissen- 
schaft anzurufen  und  eingehende  Umschau  zu  halten  im  schier 
unübersehbaren  Bereiche  der  Volkskunde  der  indogermanischen 
Stämme  im  allgemeinen,  der  südslavischen  Gruppe  im  besonderen. 

Erleichtert  wird  die  Aufgabe  dadurch  natürlich  nicht,  aber 
gerade  bei  dem  vorliegenden  Thema  dürfte  die  Lösung  des 
Rätsels  umso  eher  gelingen,  je  weiter  die  Gesichtspunkte  sind, 
unter  denen  man  es  betrachtet. 


III. 

Die  Tlschform  des  FQrstenstelns. 

Es  ist  einleuchtend,  dass  man  beim  Versuche,  das  in  der 
vorliegenden  Untersuchung  behandelte  Problem  zu  lösen,  nur  dann 
auf  einen  Erfolg  hotten  darf,  wenn  es  gelingt,  über  das  Wesen 
des  Fürstensteines  Klarheit  zu  gewinnen.  Auf  die  Frage  nach 
der  ursprünglichen  Bedeutung  dieses  „Steines“  hat  sich  daher 
unsere  Aufmerksamkeit  zunächst  zu  konzentrieren.  Dass  die 
Meinung,  der  Fürstenstein  sei  als  ein  Herrschaftssymbol  aufzu- 
fassen, unzulänglich  sei,  wurde  bereits  erwiesen.  Welche  Er- 
klärung darf  nun  dieser  Deutung  entgegengesetzt  werden? 

Um  Wesen  und  Bedeutung  des  Fürstensteines  zu  erkunden, 
ist  es  m.  E.  vorerst  erforderlich,  die  ursprüngliche  Gestalt  dieses 
Denkmals  festzustellen.  Erst  dann  wird  es  möglich  sein,  weitere 
Zielpunkte  festzulegen.  Man  werfe  hier  nicht  ein,  dass  wir 
über  die  Form  des  Fürstensteines  hinreichend  unterrichtet  seien, 
da  uns  ja  dieser  selbst  erhalten  sei;  denn  mag  es  auch  gewiss 
sein,  dass  das  nunmehr  im  Landhause  zu  Klagenfurt1)  aufbe- 
wahrte Fragment  einer  jonischen  Säule  jenes  Steinobjekt  ist, 
an  dem  sich  das  Schauspiel  der  sogenannten  „Einsetzung“  abspielte, 
so  darf  doch  wohl  mit  Recht  gelragt  werden,  ob  der  Fürsten- 
stein seit  jeher  so  ausgesehen,  wie  er  sich  heute  unseren  Blicken 
darstellt,  und  ob  nicht  früher  noch  irgend  welche  andere,  im 
Laufe  der  Zeit  zerfallene  oder  verschleppte  Bestandteile  hinzu- 
gehörten. Sind  doch  seit  den  ersten  „Einsetzungen“  sicherlich 
mehr  als  1000  Jahre  vergangen! 

■)  vgl  Pn  nt  sehart,  i$,  13. 
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Es  erscheint,  will  man  die  ursprüngliche  Gestalt  des 
Fürstensteines  ermitteln,  geboten,  eine  genaue  Prüfung  unserer 
gesamtsten,  auf  die  „Einsetzung“  bezüglichen  Ueberlieferung 
vorzunehmen.  Hier  käme  natürlich  unsere  älteste  ausführliche 
Quelle,  die  österreichische  Reimchronik,  in  erster  Reihe  in  Be- 
tracht. Indessen  kann  ihr  Bericht  aus  Gründen,  die  in  der 
Natur  der  folgenden  Ausführungen  gelegen  sind,  erst  später  zur 
Erörterung  gelangen.  Johannes  v.  Victring,  der  Herzogs- 
stuhl und  Fürstenstein  scharf  auseinanderhält,  verwendet,  um 
diesen  zu  bezeichnen,  die  Ausdrücke:  „lapis“,  „sedes“;  eine 
nähere  Beschreibung  fügt  er  nicht  bei.1) 

Die  Autoren  der  späteren  Zeit  gewähren  ebenfalls  keine 
Ausbeute,  da  sie,  wie  Gregor  v.  Hagen,  Thomas  Ebendorfer 
and  ünrest  die  „Einsetzung“  irrtümlich  am  Herzogsstuhl  vor 
sich  gehen  lassen,  oder,  wie  Aeneas  Silvius.  nur  von  einem 
„lapis“  spreche»).  Die  Urkunde  Ernst’s  des  Eisernen  dd.  St. 
Veit  1414  März  272)  und  der  Bericht  der  Kärntner  Landstände 
vom  Jahre  15643)  nennen  den  Fürstenstein  einen  „stuel“;  ein 
Wort  der  näheren  Schilderung  ist  in  diesen  beiden  Fällen  selbst- 
verständlich nicht  zu  erwarten. 

Während  sonach  die  schriftlichen  Quellen  fast  gänzlich  zu 
versagen  scheinen,  bietet  uns  die  bildliche  Ueberlieferung, 
die  traditionelle  Darstellung  der  „Einsetzung“  wertvolle  Auf- 
schlüsse dar.4)  Hier  tritt  uns  nämlich  der  Fürstenstein  auf- 
nahmslos als  ein  tischförmiges  Objekt  entgegen,  bei  dem 
auf  eine  Tischsänle  eine  grosse,  runde  Platte  aufgelegt  erscheint. 
In  dieser  Gestalt  begegnet  uns  der  Fürstenstein  in  einer  aus 
dem  Jahre  lfi69  stammenden  Abbildung  bei  Valvasor,  dem  „sorg- 
samen Beobachter“3)  slovenischer  Sitten;  ebenso  in  einer  im 


>)  a.  Pnntscliart,  S 45  fg. 

*)  vgl.  Pnntscliart,  8.  150;  v.  Sch  wi  ml  - llop  sch,  Ansgewählte 
I.’rknnden  zur  Verfassungsgeschichte  iler  deutsch  - ilaterreichiachen  Krb- 
lande.  n.  107,  8.  314. 

3)  ».  Pnntachart,  S.  95. 

4)  vgl.  hierüber  Pnntachart.  8.  17  fg.,  95  fg. 

5)  vgl.  Uaener,  Rheinisches  Museum,  N.  F.  30.  Bd.,  8.  183;  über 
die  Zuverlässigkeit  des  Historikers  Valvasor  vgl.  A.  Kaspret  in  den 
„Mitteilungen  des  Haaealrereina  für  Krainv  3.  Jg.  (1890),  8.  3 — 40 
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Anschluss  an  die  Schilderung  der  „Einsetzung“  hei  Fugger 
(1668)  gegebenen  Illustration.  Auf  einem  im  Landhause  zu 
Klagenfurt  befindlichen  Wandgemälde,  das  im  Jahre  1740  ent- 
worfen und  gemalt  wurde,  ist  der  Fürstenstein  abermals  so 
dargestellt,  „als  ob  auf  das  Säulenstück  eine  runde  Platte  auf- 
gelegen wäre.“  Auch  eine  Reihe  von  alten  Landkarten  Kärntens 
weist  den  Fürstenstein  in  dieser  Tischform  auf.  S.  M.  Mayer,1) 
ein  zuverlässiger  Beobachter,  erwähnt,  dass  nicht  bloss  auf  alten  Ge- 
mälden und  Holzschnitten,  sondern  auch  auf  Kupferplatten, 
welche  die  Feier  der  „Einsetzung“  abbilden,  einer  Tischsäule 
eine  „ungemein  grosse  Steinplatte“  als  eigentlicher  Tisch 
aufgesetzt  erscheine. 

Darf  auf  Grund  dieser  Darstellungen  angenommen  werden, 
dass  der  Fürstenstein  ursprünglich  ein  Steintisch  gewesen  sei, 
dessen  Tischsäule  erhalten  geblieben,  dessen  Deckplatte  aber 
verloren  gegangen  sei?  Ich  glaube  diese  Frage  im  Gegensatz 
zu  Puntschart  bejahen  zu  dürfen.  Es  darf  nämlich  zunächst 
konstatiert  werden,  dass  „seltsamer  Weise  Benennungen  den 
Fürstenstein  auch  als  Tisch  charakterisieren,  indem  er  „Kaiser- 
oder Herzogstisch“  heisst.2)  Sodann  aber  muss  nach- 
d rück  liehst  darauf  hingewiesen  werden,  dass  nach  S.  M.  Mayer*) 
„glaubwürdigen  Versicherungen  zufolge  eine  solche 
Tischplatte“  noch  um  das  Jahr  1800  „an  der  äusseren 
Mauer  der  Kirche“  zu  Karnburg  angelehnt  zu  sehen  war. 

Diese  Tatsache  allein  schon  liefert  m.  E.  den  vollgültigen 
Beweis  dafür,  dass,  wie  ja  von  vornherein  präsumiert 
werden  darf,  die  angeführten  Abbildungen  historisch  getreu 
sind,  dass  sonach  jene  Steinplatte  an  der  Karnburger 
Kirche  früher  als  Tischplatte  zum  Fürstensteine  ge- 
hört habe. 

Was  Puntschart  gegen  die  Glaubwürdigkeit  jener  Dar- 
stellungen, gegen  den  Bericht  S.  M.  Mayer's  und  eine  hierauf 
sich  etwa  stützende  Annahme  vom  ursprünglichen  Tischeharakter 
des  Fürstensteines  vorbringt,  scheint  mir  nicht  überzeugend 
zu  sein. 

')  vgl.  8.  M.  Mayer,  Kiirntnerischp  Zeitschrift,  hgeg.  v.  S M.  Mayer, 
III.,  Klagenfurt  (4 teil),  8.  16(1. 

s.  Puntschart,  8.  16;  Carinthia,  Je  1871,  8.  26. 

3)  vgl.  8.  M.  Mayer,  a.  a.  0 
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Pnntschart  sagt1):  „Wenn  der  Fürstenstein  auch  Tisch 
heisst,  so  darf  . . vielleicht  beachtet  werden,  dass  im  Slavischen 
das  deutsche  „stuol“  oinen  Tisch  bedeutet,  wie  Grimm  hervor- 
hebt.“ Diese  Ansicht  ist  unzweifelhaft  irrig.  Aus  einem  sprach- 
lichen Missverständnis  kann  die  Bezeichnung  „Tisch“  für  den 
Fürstenstein  nicht  hergeleitet  werden,  da  „stol“  im  Slovenischen 
eben  nicht  „Tisch“,  sondern  „Stuhl“  bedeutet.  Puntschart  hat 
sich  denn  auch  genötigt  gesehen,  diese  eben  angeführte  Tatsache 
nachträglich  zuzugeben.2) 

Wenn  Puntschart  ferner  meint,3)  der  Umstand,  dass  der 
Fürstenstein  so  oft  als  Tisch  abgebildet  wurde,  könne  in  der 
Ueberlieferung  über  Ingo's  Gastmahl4)  seine  Erklärung  finden, 
so  scheint  auch  diese  Behauptung  nicht  stichhaltig  zu  sein. 
Ingo  war,  so  erzählt  die  Sage,  der  erste  Herzog  Kärntens  von 
fränkischem  Geblüte.  Unter  seiner  Regierung  soll  das  gemeine 
Volk  dem  christlichen  Glauben  bereits  zugetan  gewesen  sein, 
während  der  Adel  noch  zäh  an  den  alten  Göttern  hing.  Um 
nun  den  Adel  zu  bekehren,  liess  Ingo,  so  wird  berichtet,  eine 
drastische  Scene  aufführen.  Er  lud  die  heidnischen  Herren  und 
ihre  christlichen  Untertanen  zum  Mahle;  jenen  gab  er  vor  der 
Türe  wie  Hunden  ihr  Essen  und  schlechte  Becher  zum  Trinken; 
die  christlichen  Knechte  aber  bewirtete  er  prächtig  aus  Geschirr 
von  edlem  Metall.  Die  Tradition  brachte  nun  die  „Herzogs- 
einsetzung“ durch  den  Bauer  mit  der  bei  jenem  sagenhaften 
Gastmahl  geübten  Erhöhung  des  gemeinen  Mannes  in  Zusammen- 
hang.3) Es  ist  nun  nach  Puntschart  eine  Folge  dieser  traditio- 
nellen Verknüpfung  gewesen,  dass  man  den  Fürstenstein  als 
einen  Tisch  bezeichnete  und  ihn  als  solchen  auch  abbildete. 

Wenn  es  nun  auch,  mindestens  seit  dem  14.  Jahr- 
hundert, in  Kärnten  üblich  war,  von  einem  Konnex  der  Sage 
von  Ingo's  Gastmahl  und  der  Ueberlieferung  über  die  Fürsten- 
stein-Ceremonie  zu  sprechen,  und  es  erklärlich  erscheint,  dass 


')  s.  Puutachart,  8.  17. 

J)  »gl.  Puntschart,  8.  302. 

3)  s.  Puntschart,  8.  17. 

4)  vgl.  Puntschart,  8.  234. 
')  vgl.  Puutschart,  8.  235. 
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man,  nm  die  merkwürdige  „Einsetzung“,  diesen  den  bäuerlichen 
Stand  scheinbar  bevorzugenden  Ritus,  irgendwie  zu  deuten,  auf 
jene  Sage  und  die  darin  sich  ebenfalls  manifestierende  Erhöhung 
des  gemeinen  Volkes  zurückgriff1),  so  kann  doch  die  Darstellung 
des  Fürstensteines  unter  dem  Bilde  eines  Tisches  unmöglich 
eine  Folge  dieser  traditionellen  Verbindung  gewesen  sein 
Puntschart  hat  es  unterlassen,  auch  nur  ungefähr  anzudeuten, 
wie  man  seiner  Vorstellung  nach  zu  dieser  Folgerung  kommen 
konnte.  Ein  Versuch  zur  Konkretisierung  seiner  Annahme  hätte 
ihn  aber  auch  notwendigerweise  zur  Ueberzeugung  von  ihrer 
Unhaltbarkeit  führen  müssen.  Wie  immer  man  nämlich  diese 
von  ihm  unterlassene  Substantiiernng  durchführt  — es  bleibt 
unfassbar,  w'ie  man  hätte  auf  Grund  der  im  Mittelalter  in  Kärnten 
üblichen  Verquickung  der  Gastmahlsage  und  der  Tradition  über 
die  „Einsetzung“  zur  Erdichtung  jener  Tischform  gelangen 
können.  Auf  die  meines  Wissens  nirgends  auch  nur  angedeutete 
Annahme,  dass  das  Gastmahl  Iugo's  etwa  beim  Fürstensteine 
stattgefuuden  habe,  konnte  man  dabei  unmöglich  verfallen  sein; 
denn  nirgends  in  den  Erzählungen  über  dieses  Mahl  ist  auch 
nur  der  geringste  Anhaltspunkt  für  eine  derartige  Behauptung 
gegeben.  Im  Gegenteile,  es  wird  ja  bereits  in  der  im  9.  Jahr- 
hundert verfassten  Conversio  Bagoariorum  et  Carantanorum 
(c.  7)  ausdrücklich  gesagt,2)  dass  das  niedere  Volk  in  einem 
geschlossenen  Raume  bewirtet  wurde;  ward  doch  dem  Adel  das 
Essen  „foris  domum“,  gleichsam  wie  Hunden,  hingestellt.  Mau 
hätte  sich  also  bei  der  Annahme,  dass  das  Gastmahl  beim 
Fürstensteine  veranstaltet  wurde,  in  einen  entschiedenen  Wider- 
spruch zu  der  in  ihren  Einzelheiten  bereits  im  9.  Jahrhundert 
feststehenden  und  wohl  allgemein  bekannten  Erzählung  von 
Ingo  s Bewirtung  der  Niederen  gesetzt.  Uebrigens  wäre  nicht 
oinzusehen,  wie  sich  eine  solche  Behauptung  hätte  bilden  können, 
wenn  der  Fürstenstein  wirklich  immer  nur  aus  dem  uns  erhalten 
gebliebenen  Säulenstumpfe  bestanden  hätte;  hingegen  wäre, 
wenn  mau  davon  absieht,  dass  die  feststehende,  in  allen  Details 
getreulich  weiter  überlieferte  Tradition  über  die  Gastmahlsage 
dem  entgegenstand,  die  Entstehung  einer  derartigen  Annahme  bei 

')  vgl.  v.  Wretsehku,  S.  i»47. 

a)  s.  Puntschart,  S.  234,  Amu.  3. 
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wirklich  vorhandener  Tischform  des  Fürstensteines  viel  eher 
möglich  gewesen;  denn  hier  konnte  man  dann  versucht  sein,  an 
das  reale  Substrat  der  Tischgestalt  ein  ätiologisches  Märchen  — 
etwa  von  einem  feierlichen  Mahle,  das  an  diesem  Steintische 
stattgefunden  — zu  knüpfen.  Durch  eine  andere  Hilfsannahme 
nun,  als  die  eben  in  ihrer  Gebrechlichkeit  geschilderte:  Lokali- 
sierung des  Gastmahls  auf  die  Stätte  des  angeblich  seit  jeher 
nur  aus  einem  Säulenstunipfe  bestandenen  Fürstensteines  — lässt 
sich  m.  E.  die  Behauptung,  dass  man  die  Tischform  des  Fürsten- 
steines frei  aus  dem  Nichts  erfunden  habe,  überhaupt  nicht 
stützen.  Man  darf  sonach  aus  dem  Märchen  vom  Fürsten  Ingo, 
der  das  gemeine  Volk  gastlich  bewirtet  und  zur  Ehrung  des 
dem  christlichen  Glauben  ergebenen  Bauernstandes  die  Cere- 
monie  der  „Einsetzung“  eingeführt  haben  soll,  die  Entstehung 
der  oben  besprochenen  Abbildungen  nicht  ableiten. 

Die  Tatsache,  dass  noch  am  Beginne  des  19.  Jahrhunderts 
eiue  grosse  Steinplatte  au  der  Karnburger  Kirche  augelehnt  zu 
sehen  gewesen,  kann  nun  Puntschart  allerdings  nicht  be- 
streiten, ja  er  sieht  sich  gezwungen,  zuzugeben,  dass  diese  Tafel 
möglicherweise  zum  Fürstensteine,  der  doch  ebenfalls  in  der 
Nähe  der  Karnburger  Kirche  seinen  Standplatz  hatte,  gehörte; 
freilich  schränkt  er  dieses  Zugeständnis  sofort  wieder  ein,  indem 
er  sagt,  *)  es  könne  „die  Meinung  eine  willkürliche  sein,  welche 
sie  mit  dem  Fürstenstein  in  Verbindung  bringt“.  Er  meint, 
dass  die  Platte,  falls  sie  wirklich  ein  Zubehör  des  Fürsten- 
steines war,  zum  Schutze  des  Steines  auf  ihn  gelegt  wurde,  so 
dass  das  Ganze  wie  ein  Tisch  aussah.  Diese  rationalistische 
Annahme  lässt  sich  m.  E.  nicht  aufrechterhalten.  Es  ist  nicht 
einzusehen,  warum  mau  hätte  eine  so  überaus  grosse  und  schwere 
Steinplatte  zum  Schutze  des  verhältnismässig  kleinen  und  niedrigen 
Säulenfragmentes  verwenden  sollen,  wo  doch,  falls  man  einen 
Schutz  überhaupt  für  nötig  erachtete,  ein  kleiner,  rasch  herzu- 
stellender und  erforderlichenfalls  rasch  wieder  zu  beseitigender 
Ueberbau  aus  Holz  diesen  Zweck  viel  besser  hätte  erfüllen 
können.  Der  Hyper-Kriticismus,  mit  dem  Puntschart  die  An- 
gabe S.  M.  May  er ’s  wertet,  ist  m.  E.  nicht  gerechtfertigt  und 


')  .1  l’untsclmrt,  8.  17. 
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nur  verständlich,  wenn  man  erwägt,  dass  er  aus  der  scheinbaren 
Unerklärbarkeit  der  Tischform  des  Fürstensteines  die  leicht 
verzeihliche  Folgerung  ahleitetc,  dass  dieser  Tischcharakter  in 
Wirklichkeit  nie  bestanden  haben  könne,  oder  dass  die  Platte 
nur  zum  Schutze  des  Steines  verwendet  worden  sei. 

Ich  bin  an  dieser  Stelle  auf  den  Einwand  gefasst,  dass  die 
Darstellung  des  Fürstensteines  in  H.  Megiser's  Chronik  von 
Kärnten  (1612)  den  Stein  als  Säulenfragmcnt')  und  nicht  in 
der  Tischform  zeige.  Diesem  Einwande  gegenüber  ist  nun 
zunächst  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  die  Holzschnitte 
bei  Megiser  „überhaupt  nicht  ganz  zuverlässig“-)  sind;  sodann 
gelangt,  was  die  genannte  Abbildung  selbst  betrifft,  Puntschart 
zu  dem  Ergebnisse,  dass  sie  „für  unrichtig“8)  anzusehen  sei, 
weil  das  auf  diesem  Bilde  am  Fürstenstein  erscheinende  Wappen 
nicht  mit  jenem  übereinstimmt,  das  nach  der  ganzen  Sachlage 
erwartet  werden  sollte,  nämlich  mit  dem  seit  Mitte  des  13.  Jahr- 
hunderts in  Kärnten  üblichen  Landeswappen,  das,  nach  dem 
Berichte  der  Kärntner  Landstände  zu  schliessen,  schon  vor 
dem  Jahre  1564  in  den  Fürstenstein  eingeuieisselt  worden  sein 
musste.  Es  sind  dies  Verdachtsmomente  genug,  um  auch  unserer- 
seits die  Zuverlässigkeit  jener  Abbildung  ernstlich  in  Frage 
zu  stelleu.  Megiser  dürfte  sich,  was  ich  für  wahrscheinlicher 
halte,  nur  auf  fremde  Angaben  und  Daten  gestützt  oder,  wenn 
er  den  Stein  selbst  besichtigt  hat,  ihn  nur  flüchtig  aufgenommen 
haben.  In  beiden  Fällen  konnte  es  ihm  leicht  entgehen,  dass 
jene  Steinplatte,  von  der  uns  S.  M.  Mayor  berichtet,  ursprünglich 
zum  Fürsteusteine  als  Tischplatte  gehört  habe.  Nichts  hindert 
uns,  anzunehmen,  dass  zu  seiuer  Zeit  — zweihundert  Jahre 
nach  der  letzten  „Herzugseinsetzung“  — jene  Platte,  von  deren 
einstmaliger  Zugehörigkeit  zum  Stein  die  traditionelle  bildliche 
Darstellung  der  Ceremonie  Zeugnis  ablegt,  schon  von  der  Tisch» 


')  vgl.  41.  Megiser,  Annalos  Uarinthiae,  S.  482. 
ä)  vgl.  I’untschart,  S.  12,  Amu.  l. 

3)  s.  Puntschart,  a.  a.  0.;  über  die  Unzuverlässigkeit  Megiser'» 
vgl.  die  von  Dttrnwirth  in  der  „Oarinthia*,  Jg.  1002,  S.  67  angeführten 
Worte  aus  Merinu  s Topogrnphia  provinciarum  Austriacarum,  die  1640, 
also  wenige  Jahrzehnte  nach  Megiser's  Chronik,  erschien. 
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Säule  getrennt  war.*)  Man  werfe  hier  nicht  ein,  dass  die  ge- 
nannten Bilder  späteren  Ursprungs  seien  als  die  Zeichnung  des 
Fürstensteines  bei  Megiser;  denn  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  sind  die  Abbildungen  bei  Valvasor  und  Fugger 
nicht  die  ersten,  die  dem  Sujet  der  „Einsetzung“  galten, 
sondern  nach  bereits  vorhandenen  Vorlagen  angefertigt  worden. 
Es  wäre  merkwürdig,  wenn  die  Fürstenstein-Ceremonie  zur  Zeit, 
da  sie  noch  in  Uebung  stand  — ich  denke  hier  besonders  an 
die  berühmten  „Einsetzungen“  Meinhard’s  und  Ernst's  des 
Eisernen  — , keine  bildlichen  Darstellungen  gefunden  hätte, 
solche  vielmehr  erst  250  Jahre  nach  dem  Erlöschen  des  Brauches 
entstanden  wären.  So  kann,  meine  ich,  die  Abbildung  Megiser's 
dem  damaligen  Zustande  des  Steines  ungefähr  entsprochen  haben 
and  trotzdem  im  Hinblick  auf  die  bildliche  Ueberlieferung  die 
Ansicht  aufrecht  erhalten  werden,  dass  der  Fürstenstein  ur- 
sprünglich wirklich  einem  Steintiscbe  geglichen  habe. 

Wir  dürfen  nunmehr  an  die  Erörterung  dos  Berichtes  der 
österreichischen  Reimchronik  schreiten.  Die  Oertlichkeit  der 
„Einsetzung“  wird  von  Ottokar  folgendermassen  geschildert:*) 
„ . . ein  velt,  lit  bi  Zol, 
daz  ist  ze  guoter  mäze  wit, 
dar  öf  ein  stein  lit, 
an  dem  steine  muoz  man  schouwen, 
daz  dar  in  ist  gehouwen 
als  ein  gesidel  gemezzen“. 

Puntschart3)  glaubt,  dass  der  Reimchronist  mit  diesen 
Worten  auf  den  Herzogsstuhl  gezielt  habe,  sonach  der  Meinung 


*)  In  einem  Schreiben  an  den  Landverweser  Welz  er  und  Leonhard 
von  Rollnitz  vom  Jahre  1506  spricht  Max.  I.  seine  Geneigtheit  aus,  den 
Gebrauch,  die  Lehen  von  dem  Bauer  auf  dem  Zollfelde  zu  empfangen, 
wiederum  aufzurichten  und  meldet  von  einem  Schreiben  an  seinen  Vize- 
domaratsverweser.  „derselbe  möge  einen  Stuhl  dazu  machen  und 
aufriebten  lassen“.  Vgl.  v.  Jak  sch,  Mitt.  d.  Inst.  f.  ö.  U„  Bd.  23,  S.  320). 
Sollte  diese  gewiss  auffallende  Wendung  darauf  zurückzuführen  sein,  dass 
bereits  damals  die  Tischplatte  vom  Säulenstumpf  des  Fiirstensteines  getrennt 
war  und  dass  diese  Tatsache  Max.  I.  bekannt  war,  (o  dass  er  für  die  ge- 
plante „Einsetzung“  die  Wiedervereinigung  beider  Bestandteile  des  Bauern- 
stuhles anordnen  zu  müssen  glaubte? 

a|  vgl.  Mon.  Germ.,  Deutsche  Chroniken,  V.  1,  v.  19991  ff. 

*)  s.  Puntschart,  8.  41. 

SoldBian,  EistUlmaf.  4 
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gewesen  sei,  „Einsetzung“  und  „Huldigung“  hätten  als  unmittelbar 
aufeinanderfolgende  Akte  bei  diesem  Steinobjekt  stattgefunden. 
Er  stützt  sich  hiebei  hauptsächlich  auf  den  Umstand,  dass 
Ottokar  den  „stein“  auf  dem  Zollfelde,  auf  dem  ja  der  Herzogs- 
stuhl heute  noch  stellt,  gelegen  sein  lässt,  während  der  Standort 
des  Fürstensteines  sich  zu  Hamburg  oder  in  unmittelbarer  Nähe 
Karnburg’s,  demnach,  wie  er  meint,  nicht  mehr  auf  dem  Zoll- 
felde, befunden  habe.  Ich  vermag  dieser  Argumentation  keines- 
wegs beizupflichten.  Es  ist  nämlich  bemerkenswert,  dass  der 
Reimchronist  auf  die  Worte:  „ein  velt,  lit  bi  Zol“  den  Satz: 
„daz  ist  ze  guoter  mäze  wit“  folgen  lässt.  Schönbach1),  dem 
diese  Worte  aufgefallen  sind,  weist  der  Forschung  den  richtigen 
Weg,  wenn  er  sagt:  „Ich  notiere  weiters,  dass  mir  der  Zusatz 

19  992:  daz  ist  ze  guoter  mäze  wit nicht  als  blosse 

Füllung  des  Reimes  wegen  gilt.  Indem  der  Chronist  ausdrücklich 
darauf  hinweist,  dass  das  Zollfeld  ze  guoter  mäze  =»  „ausser- 
ordentlich weit“  sich  erstrecke,  lässt  er  m.  E.  die  Möglichkeit 
offen,  auch  den  „Fürstenstein“  (später?)  zu  Karnburg  in  seine 
Auffassung  der  Oertlichkeit  mit  einzubegreifen.“  Schon  diese 
Interpretation,  welche  augenscheinlich  von  der  Annahme  ausgeht, 
dass  der  Fürstenstein  zur  Zeit  Ottokar's  sich  auf  der  Karn- 
burger Anhöhe2)  befunden  habe,  genügt,  um  die  Annahme 
Puntschart's,  der  Reimchronist  habe  mit  seinem  „stein“  nur 
den  Herzogsstuhl  meinen  können,  weil  nur  dieser  auf  dem  Zoll- 
felde zu  sehen  gewesen  sei,  als  irrig  zu  erweisen;  denn  Karn- 
burg gehört  zu  jenen  Ortschaften,  die  das  Zollfeld  umrahmen,3) 
und  konnte  daher  von  Ottokar,  der  ja  dieses  Feld,  wie  er 
hervorhebt,  sich  ausserordentlich  weit  erstrecken  lässt,  sehr  wohl 
als  zum  Zollfelde  gehörend  betrachtet  werden. 


*)  vgl.  A.  E.  Schönbach,  Mitt.  d.  Inst.  f.  öst.  Gesell..  21.  Bd.. 
S.  519. 

s)  Wie  aus  dem  in  Parenthese  gestellten  .(später?)*  hervorgeht,  hält 
es  Übrigens  Schönbach  keineswegs  für  ausgeschlossen,  dass  der  Fürsten- 
stein  ursprünglich  in  der  Talebeno  der  Glan  stand. 

3)  vgl.  Pichler  in  .Wanderungen  durch  Steiermark  und  Kärnten“, 
geschildert  von  Rosegger.  Pichler  und  A.  v.  Rauschenfels,  S.  190. 
Vgl.  auch  noch  .Die  österreichisch-ungar.  Monarchie  in  Wort  und  Bild“. 
Band  .Kärnten  und  Krain“,  S.  37,  166. 
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Nun  lässt  sich  aber  m.  E.  sogar  vermuten,  dass  der  FUrsten- 
stein  ursprünglich  nicht  einmal  auf  dem  Hügel  zu  Karnburg, 
sondern  in  der  Nähe  dieses  Ortes,  in  der  am  rechten  Glan- Ufer 
befindlichen  Talebene,  die  bis  an  die  Ostseite  der  Karnburger 
Anhöbe  heraureieht,  *)  stand.  Diese  Ebene  stellt  eigentlich  nur 
eine  Fortsetzung  des  ungefähr  in  gleicher  Höhe  liegenden 
Zollfeldes  dar;  es  lag  deshalb  für  Ottokar  nahe  genug,  sie  in 
die  Bezeichnung  „Zollfeld“  einzubeziehen  und  dieses  Vorgehen 
durch  den  Zusatz  „daz  ist  ze  guoter  mäze  wit“,  der  sonst  schwer 
zu  begreifen  wäre,  zu  rechtfertigen.  Dass  der  Fürstenstein  an- 
fänglich in  ebenem  Felde  und  zwar  in  der  gleichen  Ebene  wie 
der  Herzogsstuhl  stand,  scheint  mir  aus  dem  Berichte  des 
Aeneas  Silvius  unzweifelhaft  hervorzugehen.  Dieser  Bericht 
ist  um  so  wertvoller,  als  dieser  Autor,  mag  er  auch  seine 
Schilderung  erst  einige  Jahrzehnte  nach  der  letzten  „Einsetzung“ 
verfasst  haben,  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  das  Zollfeld  und 
seine  nächste  Umgebung  aus  eigener  Anschauung  kannte.2)  Im 
Eingänge  seiner  Darstellung  der  Einsetzungs-Ceremonie  erzählt 
er3),  dass  in  der  Nähe  der  Trümmerreste  der  Römerstadt 
Virunum  „in  pratis  late  patentibus“  ein  Marmorstein  aufgerichtet 
sei,  auf  welchem  der  den  Akt  vollziehende  Bauer  Platz  zu 
nehmen  habe.  Nun  folgt  die  Beschreibung  der  Ceremonie  in 
Anlehnung  an  den  Bericht  des  Johannes  von  Victring,  hierauf 
die  Schilderung  der  kirchlichen  Feier  zu  Maria-Saal  und  endlich 
die  Erwähnung  des  lnthronisationsmahles.  Am  Schlüsse  heisst 
es  sodann  vom  Herzog:  „.  . . . in  prata  revertitur.  Ibique  pro 
tribnnali  sedens  ius  petentibus  dicit “.  Wer  diesen  Be- 

richt unbefangen  überprüft,  wird  zugeben  müssen,  dass  kein 
Grund  zur  Annahme  vorliege,  dass  Aeneas  Silvius  die 
herzogliche  Gerichtssitzung  an  dem  im  Beginne  seiner  Erzählung 
genannten  Marmorsteine  vor  sich  gehen  Hess.  Puntschart, 
der  diese  Behauptung  verficht,  vermag  für  sie  keine  triftigen 
Gründe  vorzubringen.4)  Wenn  Aeneas  Silvius  sagt,  dass  die 

’)  vgl.  den  .Situationsplan  bei  M.  F.  v.Jabor  n e g g - Altenfels,  Kärntens 
römische  Altertümer  (1870),  Tafel  I. 

s)  vgl.  Puntschart,  S.  79. 

3)  s.  Puntschart,  S.  80. 

4)  Puntschart,  S.  81;  v.  Jakscb,  Mitt.  d.  Inst.  f.  öst.  ö„  23.  Bd., 
S.  317,  glaubt  ebenfalls,  dass  Aeneas  Silvius  die  ganzen  Vorgänge  beim 
Herxogsstnhle  sich  abspielen  lässt. 

4* 
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„Einsetzung“  an  einem  „in  pratis  late  patentibus“  befindlichen 
Steine  erfolge  und  am  Ende  seines  Berichtes  davon  spricht, 
dass  der  Herzog  zum  Zwecke  der  Gerichtssitzung  „in  prata 
rcvertitur“  und  hier  „pro  tribunali  sedens“  Recht  spreche  uud 
Lehen  verleihe,  so  berechtigt  dieses  „in  prata  reveititui“  doch 
nur  zur  Annahme,  dass  auf  diesem  weithin  sich  ausdehnenden 
Felde  sowohl  jener  Marmorstein  als  auch  der  Richtersitz  des 
Herzogs  stand,  unter  keinen  Umständen  aber  zur  Behauptung, 
dass  der  herzogliche  Richterstuhl  und  der  Marmorstein  des 
Einsetzuugsaktes  vom  Verfasser  der  „Europa“  irriger  Weise 
fiir  identisch  gehalten  worden  seien.  Es  lässt  sich  sonach  mit 
guten  Gründen  vermuten,  dass  Aeneas  Silvius  gleich 
Johannes  von  Victring,  an  dessen  Schilderung  der  Einsetzungs- 
Ceremonie  er  sich  ja  aufs  Engste  anlehnt,1)  Fürstenstein 
und  Herzogsstuhl  scharf  von  einander  geschieden  habe. 
Wenn  nun  angenommen  werden  darf,  dass  er  beide  Steinobjekte 
auseinandergehalten  hat  und  er  sie  beide  auf  demselben  weithin 
sich  dehnenden  Wiesenplane  befindlich  sein  lässt,  so  folgt,  dass 
zu  seiner  Zeit  der  Fürstenstein  in  der  Talebene  der 
Glan  stand. 

War  dies  nun  der  Fall,  dann  muss  man,  um  den  Bericht 
des  Aeneas  Silvius  in  Uebereinstimmung  mit  dem  des 
Johannes  von  Victring  zu  bringen  — dieser  meldet  ja,2) 
dass  der  Fürstenstein  in  der  Nähe  der  Karnburger  Kirche  zu 
sehen  sei  — annehmen,  dass  der  Stein  in  der  östlich  vom 
Karnburger  Hügel  am  rechten  Ufer  der  Glan  flussaufwärts  sich 
erstreckenden  Talfläche  aufgerichtet  gewesen  sei;  dann  konnte 
man  nämlich,  um  den  Standort  des  Steines  ungefähr  zu  be- 
stimmen, recht  wohl  die  Karnburger  Kirche  als  Orientierungs- 
punkt wählen,  da  diese  auf  einer  „nicht  gerade  bedeutsamen, 
jedoch  immerhin  die  Umgebung  beherrschenden  Anhöhe“3)  erbaut 
ist,  und  die  bezeichnete  Talfläche  gewiss  zur  nächsten  Umgebung 
dieses  Hügels  gerechnet  werden  darf.  Auf  diese  Weise  lassen 
sich  die  Berichte  des  Aeneas  Silvius,  des  Reimchronisten 


*)  s.  Puntscbart,  a.  a.  O. 
ä)  Puntscbart.  S.  47. 

3)  s.  Puntscbart,  S.  14. 


Digitized  by  Google 


58 


umi  des  Vict ringer  Abtes  aufs  Boste  vereineu:  die  geuauute 
Talfläche  liegt  in  der  Nähe  der  Karnburger  Anhöhe,  da  sie  bis 
unmittelbar  an  diese  heranreicht,  sie  kann,  wenn  man  das  Zoll- 
feld „ze  guoter  niäze  wit“  sich  erstrecken  lässt,  zum  Zollfelde 
gerechnet  werden  und  darf  endlich  auch  zu  den  „pratis  late 
patentibus“,  die  sieb  in  der  Nähe  des  ehemaligen  Virunum  aus- 
dehnen, gezählt  werden.  Die  Richtigkeit  dieses  auf  kombina- 
torischem Wege  gewonnenen  Resultates,  das  sich  auf  die 
Angaben  dreier  Gewährsmänner  stützt,  von  denen  einer 
(Aeneas  Silvius)  das  Zollfeld  und  Karnburg  höchstwahr- 
scheinlich, die  beiden  andern  wohl  ganz  bestimmt  gekannt 
haben,  wird  nun  auch  durch  die  Tradition  bestätigt;  denn  diese 
bezeichnet  „einen  Acker  im  Blachfelde  östlich  von  der  Karn- 
burger Höhe  als  den  ursprünglichen  historischen  Standort  des 
Fürstensteines“.1) 

Wir  haben  sonach  erkannt,  dass  deshalb,  weil  der  Reim- 
chronist die  G’eremonie  der  „Einsetzung“  an  einem  auf  dem 
Zollfelde  befindlichen  Steine  vor  sich  gehen  lässt,  nicht  schon 
unbedingt  gefolgert  werden  dürfe,  dass  mit  diesem  Steine  der 
Herzogsstuhl  gemeint  sei.  Es  hat  sich  uns  ferner  gezeigt,  dass 
der  Zusatz  „daz  ist  ze  guoter  mäze  wit“  vielmehr  darauf 
schlossen  lasse,  dass  Ottokar  bei  seiner  Schilderung  an  den 
Fürstenstein  gedacht  habe,  dass  sonach  der  Vorwurf,  der 
Heimchronist  habe  in  den  citierten  Versen  sich  einen  funda- 
mentalen Irrtum  zu  schulden  kommen  lassen,  nicht  ausreichend 
begründet  ist. 

In  der  Annahme,  dass  unter  dem  „stein“  der  Reimchronik 
der  Herzogsstuhl  zu  verstehen  sei,  geht  nun  Puntschart  an 
die  Interpretation  der  diesen  Stein  schildernden  Verse.  Er  fasst 
ihren  Inhalt  in  folgenden  Worten  zusammen  ; „Darauf  befindet 


')  vgl.  Puntschart,,  S.  15;  Carinthia,  Jg.  1871,  S.  26.  Vielleicht 
darf  man  als  Zeugnis  für  die  Richtigkeit  dieser  Ueberlieferung  auch  den 
Bericht  Megiser's  anführen,  denn  dieser  sagt  vom  Fiirstenstein,  dass  er 
*o  Karnburg,  ungefähr  eine  Meile  unterwegs  von  Klagenfurt.  .im  Feld“ 
stehe.  Die  Wendung  .im  Feld“  scheint,  m.  E.  darauf  hinzudeuten,  dnss 
Hegiser  hier  an  die  an  die  Karnburger  Anhöhe  heranreicheudc  Ebene  ge- 
dacht hat.  In  ähnlicher  Weise  durfte  auch  der  Autor  in  der  Carinthia, 
Jg.  1812.  Nr.  28  die  angeführten  Worte  Megiser's  interpretiert  haben. 
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sich  ein  Stein,  in  den  ein  Sitz  gehauen  ist“.1)  Auf  Grund 
dieser  Deutung  gelangt  er  dazu,  gegen  Ottokar  einen  neuerlichen 
Vorwurf  zu- erheben.  Da  er  nämlich  der  Ansicht  ist,  dass  zur 
Zeit,  in  der  der  Reimchronist  schrieb,  der  gegen  Osten  gewendete, 
in  seinen  Formen  gefälligere  Sitz  des  Doppelstuhles  der  Herzogs- 
sitz gewesen  sei,2)  so  meint  er,  dass,  wie  ein  Blick  auf  die 
von  ihm  beigegebene  Abbildung  lehre,  die  Schilderung  der  Reim- 
chronik auf  diesen  nicht  zutreffen  könne,  wohl  aber  auf  den 
westlichen,  den  Pf'alzgrafensitz,  wie  er  heutigentags  genannt 
wird,  augenscheinlich  weil  dieser  eine  schwache,  muldenförmige 
Vertiefung  aufweist. ,'!)  Es  habe  also  Ottokar  den  Herzogssitz 
mit  dem  Pfalzgrafensitz  verwechselt.  Bei  diesen  Ausführungen 
geht  Puntschart  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  das  Wort 
„gesidel“  einen  für  eine  einzige  Person  bestimmten  Sitz  be- 
zeichne. Schönbach4)  hat  nun  nachgewiesen,  dass  diese  Voraus- 
setzung irrig  ist,  da  „gesidel“  das  Kollektivum  zu  „sedel“ 
(=  „einzelner  Sitz“),  also  eine  Vereinigung  von  mehreren, 
mindestens  zwei  Sitzen  darstellt.  Während  sonach  aus  der 
Puntschart 'sehen  Interpretation  sich  kein  weiteres  schlag- 
kräftiges Argument  für  seine  Annahme  ergibt,  dass  unter  dem 
„Steine“,  von  dem  der  Chronist  spricht,  der  Herzogsstuhl  zu 
verstehen  sei  — auch  der  Fürstenstein  könnte  bei  seiner  Auf- 
fassung des  W ortes  „gesidel“  und  seiner  Anschauung  über  die 
damalige  Gestalt  des  Steines  ein  „gesidel“  in  seinem  Sinne  ge- 
nannt werden  — zeigt  sich  andererseits,  dass  die  von  Schönbach 
gegebene  Deutung  des  Wortes  „gesidel“  die  Behauptung,  dass 
Ottokar  mit  seiner  Beschreibung  auf  den  Herzogsstuhi  gezielt 
habe,  mächtig  zu  stützen  scheint;  denn  der  Herzogsstuhl,  wie 
er  heute  sich  unseren  Blicken  darstellt,  ist  wirklich  ein  „gesidel“, 
ein  Doppelstuhl  mit  gemeinsamer  Rückenlehne.  Deshalb  sagt 
auch  Schönbach,  der  doch  selbst  der  Meinung  ist,  dass  der 
Reimchronist  sich  durch  den  Satz  „daz  ist  ze  guoter  mäze  wit“ 
die  Möglichkeit  offen  halten  wollte,  den  Fürstenstein  in  seine 


')  vgl.  Puntschart,  S.  31. 
s)  vgl.  Puntschart,  S.  41. 
3)  s.  Puntschart,  S.  *23. 

*)  s.  Schünbach.  S.  250  1. 
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Auffassung  der  Oertlichkeit  einzubeziehen:  „Vom  Fürstensteine 
hätte  der  Chronist  das  Wort  geBidel  nicht  gebrauchen  können; 
zum  Herzogsstuhle  passt  der  Ausdruck  vortrefflich“.1) 

So  bestechend  diese  Ansicht  Schönbach's  auch  sein  mag, 
so  glaube  ich  doch  sie  ablehnen  zu  müssen.  Es  darf  nämlich 
einerseits  behauptet  werden,  dass  Ottokar  die  Bezeichnung 
„gesidel“  sehr  wohl  auf  den  Fürstenstein  anwenden 
durfte,  andererseits  bestehen  gewichtige  Gründe  für  die  An- 
nahme, dass  der  Herzogsstuhl  zur  Zeit,  da  der  Reim- 
chronist schrieb,  noch  gar  kein  Doppelstuhl  gewesen 

ist,  sondern  nur  aus  einem  Sitze  bestanden  hat. 

Es  wurde  bereits  ausgeführt,  dass  die  Tatsache  des  Vor- 
handenseins jener  steinernen  Tischplatte  an  der  Karnburger 
Kirche  im  Verein  mit  der  traditionellen  bildlichen  Darstellung 
der  „Herzogseinsetzung“  zur  Annahme  berechtige,  dass  der 
Fürstenstein  einst  ein  tischförmiges  Objekt  mit  einer  grossen, 
runden  Tischplatte  aus  Stein  gewesen  sei.  Auf  dieser  runden 
Steintafel  hatte  nun  der  Herzogsbauer  Platz  zu  nehmen.  Wie 
nun  die  uns  erhaltenen  Abbildungen  und  die  Angaben 
S.  M.  Mayer’s  über  die  Grösse  jener  Karnburger  Platte  be- 
weisen, bot  diese  für  weit  mehr  als  eine  einzige  Person  Sitz- 
gelegenheit. Wenn  nun  der  Fürstenstein  „so  beschaffen  war, 
dass  mehrere  Leute  darauf  sitzen  konnten,  dann  passt 
natürlich  „gesidele“  auch  auf  ihn.“2)  Ich  glaube  nun 


')  s.  Scbönbach,  a.  a.  O. 

*)  Gefällige  Mitteilung  des  Herrn  Hofr.  Prof.  A.  E.  Schönback  an 
den  Verfasser.  — Wenn  Scbönbach  dieser  Mitteilung  den  einschränkenden 
Nachsatz  hinzufUgt:  „Eine  Vorstellung  von  einer  dachförmigen  Sitzgelegen- 
heit habe  ich  allerdings  nicht  und  meine,  Tisch  und  Sitzplatz  seien  auch 
in  alter  Zeit  immer  auseinandergehalten  worden“,  so  milchte  ich  dieser  Be- 
merkung gegenüber  an  dieser  Stelle,  die  eine  eingehendere  Erörterung  dieses 
Punktes  nicht  gestattet,  nur  auf  folgendes  hinweisen.  Nach  Lippert’s 
Darlegungen  (Culturgeachichte,  1.  Bd. , S.  336 — 340)  „waren  die  boiden 
jetzt  getrennten  Stöcke  „Stuhl“  und  „Tisch“  vordem  in  einem  älteren  ver- 
einigt.“ (Lippen,  a.  a 0.,  S.  340).  Vgl.  auch  Grimm,  Deutsche  Mytho- 
logie3, 2.  Bd.,  S.  895;  „Der  oberste  Teufel  sitzt  in  der  Mitte  auf  einem 
grossen  steinernen  Tisch,  dem  alle  durch  Knien  und  Küssen  ihre  Ehrfurcht 
beweisen“.  Die  Frage,  weshalb  der  dachförmige  Fürstensteiu  bei  der 
Herzogseinsetzung  als  Sitzobjekt  diente,  wird  im  7.  Abschnitt  zur  eingehenden 
Erörterung  gelangen. 
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nicht  bloss  aus  einer  Kombination  der  bildlichen  Ueberlicferung 
mit  dem  Berichte  S.  M.  Mayer’s  schliessen  zu  dürfen,  dass  der 
Reimchronist  mit  dem  Worte  „gesidel“  auf  den  Fürstenstein 
gezielt  haben  könne,  sondern  vermeine  auch  einer  Andeutung 
des  Johannes  von  Yictring  entnehmen  zu  dürfen,  dass  der 
Fürstenstein  für  mehrere  Personen  Platz  geboten  habe,  wodurch 
die  Berechtigung  der  Wahl  des  Ausdruckes  „gesidel“  für  den 
Fürstenstein  durch  ein  zweites,  von  dem  ersten  unabhängiges 
Argument  dargetan  wäre. 

Johannes  von  Victring1)  berichtet,  dass  die  Antwort 
auf  die  erste  Frage  des  Herzogsbauers  „a  consedentibus“  ge- 
geben werde,  nachdem  er  diesen  als  „super  lapidem  sedens“ 
bezeichnet  hat.  Wie  dieses  „consedentibus“  zu  erklären  sei, 
darüber  herrscht  Streit.  Man  hat  geglaubt2),  der  Abt  habe 
sich  verschrieben  (!)  und  „concedentibus“  (von  „concedere“  — 
„accedere,  incedere“)  schreiben  wollen,  also  auf  die  Begleitung 
des  Fürsten  gezielt.  Diese  Verlegenheitshypothese  scheint  auch 
Puntschart  „nicht  undenkbar“3)  zu  sein,  obzwar  er  ihr 
eine  andere  Deutung  des  Wortes  vorziehen  möchte.  Auch  er 
kann  sich  nämlich  nicht  dem  Gewichte  der  m.  E.  jeden  Zweifel 
ausschliessenden  Tatsache  entziehen,  dass  sowohl  der  Entwurf 
des  Berichtes  des  Abtes,  als  auch  die  Reinschrift  selbst  ein 
deutliches  „consedentibus“  aufweisen.  Er  hält  es  deshalb  für 
wahrscheinlicher,  dass  Johannes  von  Victring  an  sitzende 
Personen  gedacht  habe,  und  meint,  dass  in  den  ersten  Reihen 
der  Zuschauer  durch  Alter  oder  Ansehen  bevorzugte  Personen 
bäuerlichen  Standes  lagerten;  von  diesen  sei  die  Antwort  auf 
die  Fragen  des  Herzogsbauers  ausgegangen.  Nun  hat  aber 
bereits  Tangl4)  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  dies  Lagern 
von  bäuerlichen  Teilnehmern  in  den  ersten  Reihen  wegen  der 
grossen,  von  weit  und  breit  zusammengeströmten  Menschenmasse, 
die  an  dem  Akte  teilnahm,  nicht  möglich  gewesen  sei.  Auch 
ich  möchte  meinen,  dass  die  Schaubegierde  bei  dem  so  seltenen 
und  merkwürdigen  Drama  notwendigerweise  zu  einem  engen 
Zusammendrängen  der  vordersten  Reihen  führen  musste,  so  dass 

’)  vgl.  Puntschart,  S.  64  fg. 

2)  s.  Tangl  bei  Puntsch.  a.  a.  U. 

3)  s.  Puntschart,  S.  66. 

*)  s.  Tangl,  a.  a.  O. 
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eiu  gemächliche»  Lagern  dieser  durch  ihren  Standplatz  be- 
günstigten Zuschauer  von  den  Hintermännern  wohl  kaum  ge- 
duldet worden  wäre.  Es  bleibt  deshalb  m.  E.  nur  übrig  anzu- 
nehmen, dass  die  Antworter  mit  dem  Herzogsbauer  zusammen 
auf  dem  Steine  gemessen  seien.  In  dieser  Ansicht  bestärkt 
mich  der  Umstand,  dass  in  dem  Entwürfe  der  Handschrift  dem 
„consedentibus“  noch  ein  „sibi“  folgt.1)  Hiedurch  wollte  m.  E. 
der  Abt  in  einer  jeden  Zweifel  bannenden  Deutlichkeit  darauf 
hinweisen,  dass  die  „consedentes  sibi“  mit  dem  „einsetzenden“ 
Bauer  zugleich  auf  dem  Fürstensteine  gesessen  seien.  Da  nun 
aber  der  uns  erhaltene  Säulenstumpf  nur  einer  einzigen  Person 
Raum  zum  Sitzen  gewährt,  so  wird  man  zur  Annahme  gedrängt, 
dass  der  Stein  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring  eine 
Form  gehabt  haben  müsse,  die  das  Sitzen  mehrerer  Personen 
ermöglichte,  dass  er  also  damals  noch  ein  „gesidel“,  eine 
Sitzgelegenheit  für  mehrere  Personen  darstellte. 

Man  wird  nun  einwenden,  dass  die  eben  vorgetragene  Be- 
hauptung sprachlich  zwar  vollkommen  zutreffend  sei  und  dem 
Wortlaute  des  Berichtes  aufs  beste  gerecht  werde,  dass  ihr 
aber  sachliche  Bedenken  entgegenstunden.  Man  könnte  sagen, 
„der  Herzogsbauer  hätte  auch  beim  Sitzen  ausgezeichnet  sein 
müssen,  und  diese  Prärogative  wäre  verloren  gegangen,  wenn 
er  mit  den  übrigen  zusammen  sich  auf  einer  Sitzgelegenheit 
befand.2)“  Dieser  Einwand  ist  an  sich  gewiss  erwägenswert, 
sofern  man  annimmt,  dass  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring 
die  alten  Bräuche  noch  getreulich  eingehalten  worden  seien. 
Dies  war  nun  aber,  wie  wir  bestimmt  wissen,  nicht  der  Fall. 
Der  Abt  berichtet  nämlich  von  der  „Einsetzung“  Otto's  des 
Freudigen,  aus  der  er  augenscheinlich  seine  Kenntnis  der 
Oeremonie  schöpfte:  „Multa  tarnen  in  hnius  festi  observatione  sunt 

improvide  pretermissa  quia  oblivioni  tradita “■*).  Zu 

diesen  vielen  Abweichungen  von  der  alten  Sitte  kann  auch  der 
Brauch  gehört  haben,  dass  die  Antworter  neben  dem  Herzogs- 
bauer auf  dem  Steine  Platz  nahmen.  Ob  Johannes  von  Victring 


(len 


')  s.  Pnntschart,  S.  04. 

*1  Gefällige  Mitteilung  des  Herrn  Hofr.  Prof.  A.  E.  Schilnbacb  au 
Verfasser. 

3)  s.  Puntscbart,  S.  04. 
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mit  diesen  „consedentes“  die  den  Herzog  geleitenden  Landkerren 
gemeint  hat,  die  nach  der  Reimchronik  fiir  ihn  zn  antworten 
hatten,  oder  ob  er  bäuerliche  Antworter  im  Auge  hatte,  die  zu 
seiner  Zeit,  im  Widerspruch  zu  der  früheren  Uebung,  an  die 
Stelle  der  Landherren  getreten  waren,  lässt  sich  natürlich  nicht 
entscheiden.  Uebrigens  wäre  noch  zu  bezweifeln,  ob  der  Bauer 
durch  den  Umstand,  dass  die  Antworter  mit  ihm  auf  demselben 
Sitze  sassen,  sonderlich  viel  an  seiner  bevorzugten  Stellung 
eingebüsst  hätte;  denn  neben  dem  Herzog  blieb  er  ja  auch  bei 
dieser  Situation  dieHauptperson  des  Schauspiels.  Sonach  glaube 
ich  die  oben  gegebene  Interpretation  des  „a  consedentibus  sibi“ 
aufrechterhalten  und  in  diesen  Worten  einen  Beweis  für  meine 
Behauptung  erblicken  zu  dürfen,  dass  der  Fürstenstein  für 
mehrere  Personen  Sitzgelegenheit  bot,  dass  deshalb  das  Wort 
„gesidel“  auf  ihn  mit  Recht  angewendet  werden  konnte. 

Ich  habe  bereits  in  kurzer  Andeutung  erwähnt,  dass  m.  E. 
der  Herzogsstuhl  zur  Zeit  der  Abfassung  der  österreichischen 
Reimchronik  noch  kein  Doppelstuhl  gewesen  sei,  dass  man  dem- 
nach damals  ihn  noch  nicht  hätte  mit  dem  Worte  „gesidel“  be- 
zeichnen dürfen. 

Wäre  diese  Vermutung  richtig,  dann  wäre  selbstredend 
ein  Zweifel  an  den  eben  vorgetragenen  Ausführungen,  die  dahin 
gingen,  dass  Ottokar  mit  dem  Worte  „gesidel“  auf  den  Fürsten- 
stein gezielt  habe,  nicht  mehr  möglich;  wäre  diese  Annahme 
hingegen  unzutreffend,  hätte  demnach  der  Herzogsstuhl  am 
Ende  des  13.  Jahrhunderts  bereits  einen  Doppelstuhl  dargestellt, 
so  wäre  damit  m.  E.  noch  keineswegs  erwiesen,  dass  der  Reim- 
chronist mit  der  Bezeichnung  „gesidel“  nur  den  Herzogsstuhl 
gemeint  haben  könne,  da  ja,  wie  dargetan  wurde,  genügende 
Indicien  dafür  sprechen,  dass  auch  der  Fürstenstein  diesen 
Namen  verdiente.  Die  Behauptung  nun,  dass  der  Herzogsstulil 
in  jener  Zeit,  in  der  Ottokar  schrieb,  nur  aus  einem  Sitze 
bestand,  so  befremdend  sie  vielleicht  auch  für  den  ersten  Augen- 
blick klingen  mag,  lässt  sich,  so  vermeine  ich,  durch  gewichtige 
Argumente  stützen.  Um  dies  zu  erweisen,  wird  es  einer  längeren 
Ausführung  bedürfen. 

Der  gegen  Osten  gewendete  Stuhl,  auf  dem  nach  späten, 
erst  aus  der  zweiten  Hälfte  des  16.  Jahrhunderts1) 
vgl.  Puntächart,  S.  121,  123. 
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stammenden  Nachrichten  der  Herzog  sich  niederliess,  ist 
offenkundig  erst  später  errichtet  worden  als  der  westliche, 
auf  dem  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  bei  der  „Huldigung“  Platz 
genommen  haben  soll.  Während  nämlich  das  eigentliche  Sitz- 
objekt des  Pfalzgrafenstuhles  ein  unförmlicher,  roher  Stein- 
block ist1),  hat  der  Sitzplatz  des  Herzogsstuhles  „die  Form 
eines  rohen  Kapitals  mit  einer  auffallend  hohen  Platte,  welche  sich 
schon  mehr  der  Form  eines  „Kämpfers“  nähert.“2)  Puntschart 
kommt  zum  Schlüsse,  dass  dieses  Kapital  nicht  spätrömisch  sein 
könne,  denn  eine  so  hohe,  plumpe  Platte  sei  nicht  antik.  Es 
könne  daher  „als  solches  auch  nicht  den  Trümmern  Virunum's 
entnommen  sein,  wie  dies  bei  den  anderen  Bestandteilen  des 
Herzogsstuhles  wohl  der  Fall  ist.“  Das  Kapital  zeige  „viel- 
mehr den  Charakter  des  Verfalles  zur  Zeit  des  7. — 11.  Jahr- 
hunderts.“ Hieraus  geht  hervor,  dass  der  Sitzblock  des  „Pfalz- 
grafenstuhles“ älter  ist  als  das  kämpferartige  Kapital  der 
Ostseite.  Auch  in  den  Stufen  der  beiden  Sitze  zeigen  sich 
bemerkenswerte  Verschiedenheiten.3)  Zum  westlichen  Stuhle 
führt  nur  eine  Trittstufe,  zum  östlichen  hingegen  zwei.  Die 
Stufe  des  Pfalzgrafenstuhles  ist  „ungleich  roher  gearbeitet“  als 
jene  der  Ostseite,  „wenn  man  von  einer  Bearbeitung  überhaupt 
reden  kann.“  Puntschart,  der,  wie  aus  den  angeführten 
Worten  hervorgeht,  den  Altersunterschied  der  beiden  Stühle 
wohl  erkannt  hat,  nimmt  nun,  um  seine  Behauptung4),  dass  der 
Herzog  seit  den  ältesten  Zeiten  auf  der  östlichen5)  Seite 
Platz  genommen  habe,  aufrecht  erhalten  zu  können,  an,  dass 
der  heute  auf  der  Westseite  befindliche  Sitzblock  ursprünglich 
zum  östlichen  Sitze  gehört  habe  und  erst  später  mit  dem  Kapital 


>)  g.  Puntschart,  S.  28. 

*)  s.  Puntschart,  8.  20  f. 
s)  vgl.  Puntach..  S.  25. 

4)  Puntschart,  8.  274. 

s)  Augenscheinlich  schwebte  Puntschart  bei  dieser  Annahme  die 
Tatsache  vor  Augen,  dass  nach  germanischer,  indischer  und  bithyuischer 
Sitte  der  Richter  im  Westen  der  Gerichtsstätte  sitzen  und  gegen  Osten 
schauen  solle;  vgl.  Grimm,  Recbtsaltertiimer  4,  2.  Bd„  8.  480  fg.;  Usener, 
Heber  vergleichende  Rechts-  und  Sittengeschichte,  Verb.  d.  42.  Versamml. 
deutscher  Philol.  n.  Schulmänner  in  Wien  1888,  S.  27.  Dieser  Hebung  ist 
indes  die  keltische  direkt  entgegengesetzt.  Nach  den  Gesetzen  von  Wales 
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vertauscht  worden  sei.1)  Deshalb  behauptet  er  auch,  dass  die 
zweite  Trittstut'e  des  Ostsitzes  möglicherweise  erst  in  sehr  später 
Zeit  hinzugefügt  wurde.-)  Wären  diese  Suppositionen  richtig, 
dann  wäre  natürlich  der  Herzogsstuhl  der  ältere,  der  Pfalz- 
grafenstuhl der  jüngere  Teil  des  Steinobjektes,  und  man  dürfte 
dann  auch  annehmen,  dass  es  bereits  in  der  Zeit  des  selbständigen 
slovenischen  Staates  so  gehalten  worden  sei,  wie  bei  der ., Huldigung“ 
des  Jahres  1564,  dass  nämlich  der  Herzog  sich  auf  dem  Ost- 
sitze niederzulassen  hatte.  Gegenüber  diesen  — man  darf  wohl 
sagen  — gekünstelten  Behauptungen,  die  jeder  quellenmässigen 
Begründung  entbehren  und  das  klar  zutage  liegende  Alters- 
verhältnis der  beiden  Stühle  in  das  gerade  Gegenteil  verkehren, 
nur  zu  dem  Zwecke,  um  eine  Uebereinstimmung  zwischen  einer 
vermeintlichen  Uebung  der  slovenischen  Urzeit  und  dem  Huldigungs- 


aoll  der  Richter  der  Sonne  den  Rücken  kehren,  um  nicht  von  ihrem  Scheine 
gehindert  zu  werden  (Grimm,  a.  a.  O.,  S.  433).  — Ich  habe  es  zur  Klar- 
stellung  der  in  Rede  stehenden  Detailfrage  für  notwendig  erachtet,  Uber  die 
Orientation  der  in  Bosnien  und  in  der  Herzegowina  aufgefundenon  Gerichts- 
Stühle  Erkundigungen  einznholen.  Herr  Hofrat  Constantin  Hermann, 
Director  des  bosn.-horz.  Landesmuseums  in  Sarajevo,  hatte  die  Güte,  mir 
hierüber  folgende  Mitteilungen  zu  übermitteln:  I)  Der  „Herzogsstuhl*  in 
Kosor  bei  Blagoj  unweit  Mostar  (im  Volksmunde  „ Hercega  Stjepaua  stolica“ 
genannt)  war  bei  der  Hebung  gegen  Süden  orientiert,  doch  ist  es  sehr 
fraglich,  ob  er  ursprünglich  so  stand.  Einige  Anzeichen  sprechen  dafür, 
dass  der  Stuhl  durch  natürliche  Einsenkung  oder  durch  menschliche  Ein- 
wirkung (Scbatzgräbersucberei !)  die  ursprüngliche  Orientierung  einbiisste. 
2)  Die  zwei  aus  natürlichen  Felsbliicken  roh  ausgehauenen  Gerichtsstühle 
des  Vojvoden  Stipan  Miloradovid  bei  Osanid  sind  genau  nach  Osten 
orientiert.  8)  Der  Gerichtsstuhl  des  Ivan  Pavlovid  in  llukovica  ist  gleich- 
falls nach  Osten  orientiert.  .Für  unser  Gebiet“,  schreibt  Herr  Ilofrat, 
Hörmann,  hat  bei  unseren  Gerichtsstühlen  der  Ostsitz  Bedeutung  und 
entschieden  mehr  Anspruch  auf  höheres  Alter  als  der  Westsitz“.  Ich  stehe 
nicht  an.  zu  bekennen,  dass  diese  Mitteilungen  zu  Gunsten  der  von 
Puntschnrt  vertretenen  Ansicht  sprechen,  indes  darf  nicht  übersehen 
werden,  dass  die  Wertung  der  einzelnen  Himmelsgegenden  bei  den  indo- 
germanischen Stämmen  eine  wechselnde  ist.  Während  der  Norden  hei  den 
Indern  vielfach  als  die  Glücksrichtung  bezeichnet  wird  (Negelein,  Zschr. 
f.  Ethnologie.  Jg.  1902,  S.  87,  Anm.  0).  gilt  er  den  ihnen  doch  so  nabe 
verwandten  Persern  (vgl.  A.  I.  II.  W.  Brandt,  Die  mandäische  Religion. 
1889,  S.  177)  als  die  „böse  Himmelsgegend“. 

•)  s.  Puntschart,  8.  21,  274. 
a)  s.  Puntschart.  S.  28. 


Digitized  by  Google 


61 


ceremoniell  des  endenden  lfi.  Jahrhunderts  zn  erzielen,  darf  m.  E. 
ruhig  behauptet  werden,  dass  der  westliche  Sitz  der  ältere, 
der  östliche  der  jüngere  sei,  und  dass  mit  der  Hypothese 
einer  Vertauschung  beider  Sitze  nicht  operiert  werden  dürfe. 
Daraus  folgt,  dass  der  von  Puntschart  als  „Huldigung“  be- 
zeichnete  Rechtsakt  anfänglich  am  Westsitze  vor  sich  ging. 

In  welcher  Zeit  wurde  nun  der  Herzogsstuhl  zum  Doppel- 
gestühl gestaltet?  Puntschart  gibt  hierauf  folgende  Antwort:') 
„Ich  möchte  nun  meinen,  dass  der  zweite  Sitz  nicht  erst  in 
der  Zeit  des  deutschen  Herzogtums,  sondern  bereits  zur  Zeit 
der  slavischen  Bauernfttrsten  und  zwar  gegen  Ende  des  achten 
Jahrhunderts  aufgerichtet  wurde.  Denn,  ist  auch  der  ursprünglich 
westliche  Sitz  in  seiner  Form  gefälliger,  als  der  ursprünglich 
östliche,  so  weist  doch  auch  er  vielmehr  auf  die  Epoche  der 
fränkischen  Organisation,  in  welcher  der  deutsche  Staat  sich 
noch  den  primitiven  Zuständen  eines  rohen  slavischen  Bauern- 
staates anpassen  musste,  als  auf  die  Zeit  des  deutschen  Herzog- 
tums, welches  keinen  slavischen  Staat  mehr  kennt.  Letzteres 
dürfte  somit  den  zweiten  Sitz  nur  übernommen  haben.  Dann 
aber  ist  in  ihm  ebenso  ein  Richterstuhl  zu  sehen  wie  im  östlichem 
Und  dann  war  er  vielleicht  für  einen  Königsboten  als  unmittel- 
baren Stellvertreter  des  fränkischen  Königs  „ad  justitias  faciendas“ 
bestimmt.  Ueber  den  slavischen  Bauernfürsten  mochte  er  hier 
zu  Gericht  gesessen  sein“.  Aus  diesen  Ausführungen  geht  hervor, 
dass  Puntschart,  obzwar  er  der  Meinung  ist,  dass  der  „ur- 
sprünglich westliche  Sitz“  auch  aus  der  nach  ihm  mit  dem 
Ende  des  9.  Jahrhunderts  beginnenden  Epoche  des  deutschen 
Herzogtums  stammen  könne,  doch  die  Hinzufügung  dieses 
Stuhles  bereits  in  der  Zeit  Kari’s  des  Grossen  erfolgen  lässt. 
Puntschart  war,  wie  mit  Rücksicht  auf  den  Rahmen  dieser 
Untersuchung  hier  nicht  weiter  ausgeführt  werden  kann,  zu 
dieser  Annahme  durch  die  Natur  seines  Deutungsversuches 
förmlich  gezwungen,  da  es  ihm,  wollte  er  das  kunstreiche  Ge- 
füge seines  Hypothesenbanes  nicht  gefährden,  vor  allem  darauf 
ankommen  musste,  von  der  Institution  der  spätmittelalterlichen 
Pfalzgrafschaft  von  Kärnten  aus  über  mehrere  Jahrhunderte 


*)  vgl.  Puntschart,  S.  280. 
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hinweg  eine  verbindende  Brücke  zu  schlagen  zu  dem  seines 
Erachtens  in  karolingischer  Epoche  in  Kärnten  bestandenen 
Königsboteu-Amte.  Er  glaubte  das  Pfeilerwerk  dieser  in  kühnem 
Bogen  geführten  Verbindungsbrücke  nur  zu  stärken,  wenn  er 
aunahm,  der  zweite  Sitz  sei  bereits  in  der  Zeit  Karl’s  des 
Grossen  für  die  Königsboten  aufgerichtet  worden;  denn  dann 
konnte  er  darauf  hinweisen,  dass  der  von  ihm  behauptete 
historische  Konnex  zwischen  den  spätmittelalteriichen  Pfalzgrafeu 
von  Kärnten  uud  den  karolingischeu  Königsboten  auch  in  der 
Geschichte  des  Rituals  der  „Herzogshuldigung“  zum  Ausdrucke 
komme;  so  wie  nach  einer  aus  der  Mitte  des  15.  Jahrhunderts 
stammenden  Nachricht  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  bei  der 
„Huldigung“  „ab  alia  parte“  des  Herzogsstuhles  Platz  zu 
nehmen  hatte1),  so  habe  bereits  650  Jahre  früher  der  missus 
sich  auf  dem  für  ihn  erbauten  zweiten  Stuhle  niedergelassen. 
Es  wird  sich  uns  nun  aber  im  zehnten  Abschnitte  dieser  Unter* 
suchung  zeigen,  dass  dieser  geschichtliche  Zusammenhang  zwischen 
den  kärutnerischen  Pfalzgrafen  des  endenden  Mittelalters  und 
den  Königsboten  der  Karolingerzeit  nicht  zu  erweisen  ist. 
Durch  diesen  hier  in  seinen  Resultaten  vorweggenommeneu 
Nachweis  entfällt  jede  Nötigung,  den  Zeitpunkt  der  Errichtung 
des  jüngeren  der  beiden  Steinsitze  in  die  Periode  der  fränkischen 
Organisation  zu  verlegen.  Nichts  hindert  uns  nunmehr  anzu- 
nehmen, dass  er  erst  in  viel  späterer  Zeit  aufgerichtet  worden 
sei,  wofür  ja  auch,  wie  das  gefälligere  Aussehen  dieses  Sitzes 
beweist,  die  Vermutung  von  vorneherein  spricht.  Ich 
sehe  nun,  um  die  Hinzufügung  dieses  zweiten  Stuhles  zum 
ursprünglichen  altslovenischen  Herzogsstuhl  in  befriedigender 
Weise  erklären  zu  können,  keine  andere  Möglichkeit  gegebeu, 
als  anzunehmen,  dass  auch  der  später  aufgerichtete  Stuhl  ein 
für  einen  Herzog  bestimmter  Sitz  gewesen  sei,  kurzum,  dass 
der  Ostsitz  erst  aus  einer  Zeit  stammen  könne,  wo  in  Kärnten 
bereits  Doppelbelehnungen  üblich  geworden  waren.  Da  im 
Volke  die  Anschauung  galt54),  dass  die  richterliche  und  lehens- 
herrliche Tätigkeit  des  Herzogs  nur  dann  rechtlich  vollwirksam 


')  vgl.  den  Bericht  Thomas  Ebendorfers  bei  Puntschart,  S.  78. 
a)  vgl.  obeu,  S.  26. 
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sei,  wenn  der  Herzog  in  feierlicher  Weise  auf  dem  Lehen-  und 
Richterstuhl  des  Landes  Platz  genommen  habe,  so  musste  die 
gleiche  Anschauung  auch  für  den  Fall  einer  Doppelherrschaft 
zutreffen:  hier  musste  die  Rechtsauffassung  des  Volkes  fordern, 
dass  beide  Fürsten  sich  auf  dem  Richterstuhle  des  Landes 
uicderliessen.  Da  dieser  aber  nur  für  eine  Person  Raum  bot, 
so  musste  eben  ein  zweiter  Sitz  hinzugefügt  werden. 
Ich  glaube,  dass  sich  auf  diese  Weise  die  Doppelstuhlform  des 
Herzogsstuhles  am  einfachsten  erklären  Hesse,  ohne  dass  es  eist 
eines  weitverzweigten  Gerüstwerkes  von  Hypothesen  und  Hilfs- 
annahmen bedürfte. 

Der  Fall,  dass  mehrere  Personen  sich  in  die  Herrschaft 
des  Landes  Kärnten  teilten,  ereignete  sich  zum  erstenmale  im 
Jahre  1295 1),  als  nach  dem  Tode  des  Herzogs  Meinhard 
dessen  drei  Söhnen  Otto,  Ludwig  und  Heinrich  die  Re- 
gierung des  Landes  zuflel.  Puntschart  glaubt  nun  annehmen 
zu  dürfen,  dass  Meinhards  Söhne  sich  der  Ceremonie  der 
„Huldigung"  nicht  unterzogen  hätten.  Ich  schliesse  mich  dieser 
Behauptung,  die  mir  hinreichend  gestützt  zu  sein  scheint,  au, 
hauptsächlich  deshalb,  weil  Johannes  von  Victring,  der 
doch  in  engen  Beziehungen  zu  Herzog  Heinrich  stand,  davon, 
dass  die  drei  Nachfolger  Meinhards  die  alten  Huldigungs- 
bräuche eingehalten  hätten,  nichts  zu  vermeiden  weiss.2)  Es 
konnte  sich  somit  im  Jahre  1 295,  gerade  zu  jener  Zeit,  da  der 
österreichische  Reimchronist  bereits  mit  der  Niederschrift  seines 
Werkes  beschäftigt  war,  noch  nicht  die  Nötigung  ergeben  haben, 
zum  alten  Herzogsstuhl  einen  neuen  hinzuzufügen;  deshalb 
konnte  Ottokar,  da  der  Herzogsstuhl  damals  nur  aus  dem 
nach  W esten  gerichteten  Sitze  des  heutigen  Doppelstuhles  be- 
stand, den  Herzogsstuhl  noch  nicht  ein  „gesidel“  nennen. 

Wann  der  zweite  Stuhl  in  der  Folgezeit  aufgerichtet  wurde, 
lässt  sich  schwer  bestimmen.  Die  Nachfolger  der  Söhne 
Meinhards  waren  Otto  der  Freudige  und  Albrecht  der  Lahme 
aus  dem  Hause  Oesterreich3):  also  ein  Fall  der  Doppelherrschaft. 


')  vgl.  Puntschart,  S.  104  f. 

J)vgl.  jetzt  auch  v.  Jaksch,  Mitt.  d.  Inst.  f.  äst.  lieseb .,  Bd.  23, 
S.  SIS. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  106. 
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Möglicherweise  wurde  damals,  als  mail  die  Vorbereitungen  zur 
Vornahme  der  Inthronisationsbräuche  traf,  der  Ostsitz  errichtet; 
doch  möchte  ich  es  für  wahrscheinlicher  halten,  dass  auch  zu 
diesem  Zeitpunkte  an  der  alten  Form  des  Herzogsstuhles  nichts 
geändert  wurde,  da  sich  im  Jahre  1335  nur  Otto  den  Ceremonien 
unterzog  und  nichts  darauf  hindeutet,  dass  damals  die  Teilnahme 
Albrechts  an  der  Ceremonie  geplant  war  und  nur  im  letzten 
Augenblicke  unterlassen  wurde.  Im  Jahre  1342  sah  sich 
Albrecht  veranlasst,  genötigt  durch  das  Vorgehen  Ludwigs, 
des  Sohnes  Karls  IV.,  der  Ansprüche  auf  Kärnten  erhob,  an 
die  Vornahme  der  „Huldigung“  zn  denken.1)  Ich  glaube  nun 
mutmassen  zu  dürfen,  dass  Albrecht  es  war,  der  den 
östlichen  Sitz  errichten  Hess.  Es  heisst  nämlich  von  ihm  bei 
Johannes  von  Victring:  „Unde  dispositis  necessariis  se  et 
unum  de  lratruelibus  sublimare  statuit  in  solium  ducatus 
Karinthie  juxta  consuetudinem  ante  dictam.  Et  cum 
ad  punctum  flendi  negotium  pervenisset,  se  ipsnm  ad  thronum 

huius  glorie  precipit  elevari “.‘2)  Aus  diesen  Worten 

des  Abtes  geht  hervor,  dass  Albrecht  anfänglich  die  Absicht 
hatte,  sich  und  einen  seiner  Neffen  auf  das  solium  ducatus 
Karinthie,  d.  i.  eben  den  Herzogsstuhl,  setzen  zu  lassen  und 
hiezu  alle  erforderlichen  Vorbereitungen  traf.  Zu  diesen  Vor- 
bereitungen muss,  so  meine  ich,  auch  die  Aufrichtung  eines 
zweiten  Stuhles  gehört  haben,  da  der  alte  Herzogsstuhl 
für  zwei  nebeneinandersitzende  Personen  wohl  kaum  Platz  ge- 
boten hätte,  und  selbst  wenn  dies  der  Fall  gewesen  wäre,  die 
Feierlichkeit  des  Aktes  durch  dieses  enge  Nebeneinandersitzen 
der  beiden  Inthronisanden  bedenklich  gelitten  hätte.  Als  es 
nun  zur  Ausführung  seines  Entschlusses  kommen  sollte,  änderte 
Albrecht  plötzlich  knapp  vor  der  Inthronisationsfeier 
zur  grossen  Ueberraschung  der  Kärntner  Stände  seinen  Plan  ’) 
und  Hess  nur  sich  allein  auf  den  Stuhl  von  Kärnten  erheben. 

Ausser  dem  eben  gesetzten  Falle  hätte  sich  nur  noch  im 
Jahre  1365  die  Notwendigkeit  der  Errichtung  eines  zweiten 


’)  8.  l’untschart,  a a.  O. 
*)  8.  Puntschart,  S.  49. 
s)  s.  Puntschart,  S.  106  f. 
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Stahles  ergeben  können.  In  diesem  Jahre  übernahmen  nämlich 
Albrecbt  III.  und  Leopold  III.,  die  Brüder  Rudolfs  IV.,  ge- 
meinschaftlich die  Regierung  von  Kärnten1).  Ob  sie  sich  den 
Ceremonien  der  „Huldigung“  unterworfen  haben,  wissen  wir 
nicht,  da  uns  jede  ausdrückliche  Nachricht  hierüber  fehlt. 
Hätten  sie  sich  „huldigen“  lassen,  dann  hätte,  falls  der  Horzogs- 
stuhl  damals  noch  nicht  die  heutige  Gestalt  besessen  hat,  ein 
zweiter  Stuhl  aufgerichtet  werden  müssen.  Doch  darf  man 
wohl  wegen  des  Schweigens  der  Quellen  mutmassen,  dass  sich 
die  beiden  Herzöge  über  die  alte  Gewohnheit  hinweggesetzt 
haben2),  dass  sonach  der  Ostsitz  des  Herzogsstuhles  nicht  erst 
unter  ihrerRegierung,  sondern  schon  unter  Albrecht  dem  Lahmen 
im  Jahre  1342  aufgestellt  worden  sei. 

Man  wird  gegen  die  Annahme  einer  so  späten  Entstehung 
des  Ostsitzes  vielleicht  einwenden,  dass,  da  das  bei  diesem  Sitze 
verwendete  kämpferähnliche  Kapital  der  Kunst  des  7. — 11.  Jahr- 
hunderts zugehöre,  auch  der  östliche  Stuhl  mindestens  vor  dem 
Ende  des  11.  Jahrhunderts  errichtet  worden  sein  müsse.  Ich 
vermag  dieses  Gegenargument  nicht  als  durchgreifend  anzu- 
erkennen. Geradeso,  wie  zum  Westsitze  Steine  benützt  wurden, 
die  der  vorslovenischen  Periode  Kärntens  entstammen 3), 
so  konnte  man  auch  bei  der  Aufstellung  des  neuen  Stuhles  ein 
einer  früheren  Kunstepoche  angehörendes  Objekt  verwendet 
haben.  Wollte  man  nicht  ein  krasses  Missverhältnis  zwischen 
der  Gestalt  des  alten  und  des  neuen  Stuhles  schaffen,  so  durfte 
man  die  Kunstformen  des  14.  Jahrhunderts  überhaupt  nicht  zur 
Anwendung  bringen.  So  wäre  denkbar,  dass  die  mit  der  Auf- 


')  vgl.  Puntschart.  S.  109.  — Die  unmittelbaren  Nachfolger 
Albrecht*  III.  und  Leopolds  UI.  haben  aus  unserer  Betrachtung  auszuscheiden, 
da  wir  von  ihnen  bestimmt  wissen,  dass  sie  sich  der  Huldigung  nicht  unter- 
zogen haben.  Wilhelm,  der  älteste  Sohn  Leopolds  Hl.,  stellte  nämlich  1396 
tür  sieb,  seine  Brüder  und  seinen  Vetter  Albrecht  einen  Schadlosbrief  wegen 
Nicbtbeobachtung  des  alten  Herhommens  aus;  s.  Puntschart.  S.  109  fg. 

J)  Auch  in  Steiermark  „fahnden  wir  vergebens  nach  bestimmten  An- 
gaben über  die  Huldigungsnahme  der  Brüder  und  Nachfolger  Rudolfs  IV.; 
vgl  F.  v.  Krön  es,  Landesfürst,  Behörden  nnd  Stände  des  Herzogtums 
Steier  1283  — 1411,  Forschungen  z.  Verfass.-  und  Verwaltungsgeschichte  d. 
Steiermark,  4.  Bd.,  1.  Heft,  (1900),  S.  24. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  20. 

Q o I d m • n n , Einführung.  5 


Digitized  by  Google 


66 


richtung  des  neuen  Sitzes  betrauten  Personen  das  hiezu  er- 
forderliche Material  irgend  einem  verfallenen  Bauwerke,  das  der 
vorhergegangenen  Kunstperiode  zugehörte,  entnahmen. 

Es  erübrigt  nunmehr  nur  noch,  dem  Berichte  des 
Thomas  Ebendorfer,  der  uns  ja  als  erster  erzählt,  dass  der 
Pfalzgraf  bei  der  „Huldigung“  „ab  alia  parte“  des  Herzogs- 
stuhles Platz  genommen  habe,  einige  Erörterungen  zu  widmen. 
Dieser  Angabe  darf  m.  E.  für  die  ältere  Geschichte  der  am 
Herzogsstuhl  stattfindenden  Ceremonien  kein  Wert  beigemesseu 
werden.  Johannes  von  Victring,  der  als  Abt  eines  in  der 
Nähe  der  Huldigungsstätte  gelegenen  Klosters,  als  einer  der 
höchsten  Würdenträger  des  Landes,  die  Verhältnisse  ungleich 
besser  kennen  musste  als  der  um  ein  Jahrhundert  später  wirkende, 
dem  Lande  fremde,  unkritische1)  Thomas  Ebendorfer,  be- 
richtet zwar  in  den  beiden  von  ihm  geschilderten  Fällen  der 
„Huldigung“,  dass  der  Herrscher  am  Herzogsstuhle  Ge- 
richt gehalten  habe,  er  weiss  jedoch  kein  Wort  von  einem 
zweiten  Sitze  zu  vermelden,  ebensowenig  davon,  dass  der 
Pfalzgraf  von  Kärnten,  dessen  er  doch  bei  der  Schilderung  der 
„Einsetzung“  erwähnt,  zugleich  mit  dem  neu  inthronisierten 
Herzoge  Gericht  gehalten  oder  Lehen  geliehen  habe.  Wäre 
dies  damals  rechtsüblich  gewesen,  so  hätte  der  Abt  davon 
sicherlich  erzählt  und  auch  von  der  Existenz  eines  zweiten 
Stuhles,  falls  derselbe  zur  Zeit  Meinhards  oder  Ottos  des 
Freudigen  schon  bestanden  hätte,  berichtet.  Es  bleibt  demnach 
nur  übrig  anzunehmen,  dass  der  Ostsitz  erst  nach  dem 
Jahre  1335  aufgerichtet  wurde,  ein  Ergebnis,  das  mit 
der  oben  ausgesprochenen  Vermutung,  dass  der  zweite  Stuhl 
im  Jahre  1342  entstanden  sei,  im  Einklänge  steht.  So  bleibt 
denn  bezüglich  der  Nachricht  Ebendorfers,  dass  der  Pfalz- 
graf auf  dem  zweiten  Sitze  sich  niedergelassen  und  seine  Lehen 
verliehen  habe,  nur  eine  zweifache  Annahme  möglich.  Entweder 
hat  diese  Uebung  in  der  Tat  bestanden,  dann  kann  sie  jedoch 
erst  in  der  Zeit  nach  Johannes  von  Victring  sich  gebildet 
haben,  oder  aber:  die  Nachricht  des  Thomas  Ebendorfer  be- 
ruht, sei  es  nun  auf  einem  Irrtum  oder  Missverständnisse  dieses 


')  vgl.  Deutsche  Biographie,  B(l.  V.,  8.  528. 
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Autors,  sei  es  auf  der  freien  Erfindung  eines  seiner  Gewährs- 
männer oder  auf  einer  in  damaliger  Zeit  in  Kärnten  kursierenden 
ätiologischen  Fabel,  mit  der  man  die  Doppelstuhl  form  des 
Herzogsstuhles,  die  man  sich  nicht  zu  erklären  wusste,  zu 
deuten  versuchte.  Nehmen  wir  an,  dass  Ebendorfers  Mit- 
teilung Glauben  verdiene,  so  kann  m.  E.  nur  beim  Regierungs- 
antritte Rudolfs  IV.  oder,  was  m.  E.  wahrscheinlicher  ist, 
Einsts  des  Eisernen  der  Fall  eingetreten  sein,  dass  der  Kärntner 
Pfalzgraf  einen  der  beiden  Stühle  des  Herzogsstnliles  einnahm; 
denu  in  der  Zeit,  die  zwischen  der  Abfassung  der  Berichte  des 
Johannes  von  Victring  und  des  Thomas  Ebendorfer  liegt, 
scheinen,  abgesehen  von  der  „Huldigung“  des  Jahres  1342,  bei 
der  sich  der  Brauch  wohl  kaum  gebildet  haben  konnte1),  nur 
diese  beiden  Herzoge  sich  der  Ceremonie  unterworfen  zu  haben  3). 
Man  müsste  die  Entstehung  des  Brauches  sich  dann  derart  vor- 
steilen,  dass  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  bei  einer  dieser 
„Huldigungen“  oder  bei  beiden  Akten  den  einen  der  beiden 
Stühle,  der  sonst  unverwendet  geblieben  wäre,  usurpiert  hätte, 
ein  Abusus,  der  weiter  nicht  Wunder  nehmen  dürfte.  Es  ist 
aber  auch  möglich,  dass  Thomas  Ebendorfer  (oder  sein  Ge- 
währsmann) nur  von  einem  zweiten  Sitze  gehört  hatte  und 
irrtümlich  meinte,  die  Nachricht,  dass  der  Herzog  auf  seinem 
Stuhle  sitze  und  die  Lehen  verleihe,  ohne  weiters  auch 
auf  die  Pfalzgrafen  ausdehneu  zu  müssen.  Die  Erzählung 
Thomas  Ebendorfers  enthält  nämlich  auch  sonst  ganz  be- 
deutende Irrtümer3)  und  zwar  gerade  dort,  wo  er,  der  den 
Bericht  des  Johannes  von  Victring,  oftmals  wortwörtlich, 
ausschreibt,  von  diesem  abweicht.  Trotzdem  also,  wie  gezeigt, 


')  Nach  der  oben  vertretenen  Annahme  war  ja  der  Ost  sitz  im  Jahre  1342 
für  einen  der  Neffen  Albrechts  errichtet  worden.  Es  ist  wohl  kaum 
wahrscheinlich,  dass  bei  der  Huldigung  des  Jahres  1342  der  Ffalzgraf  von 
Kärnten  den  neuen  Stuhl,  von  dem  damals  jeder  bei  dem  Akte  Beteiligte 
gewusst  haben  dürfte,  für  wen  er  bestimmt  gewesen  sei,  bestiegen  habe. 

*)  vgl.  Puntschart,  8.  107 — 111. 

*)  vgl.  Puntschart,  S.  77.  — So  lässt  Ebendorfer  alle  Ceremonien 
beim  Herzogsstuhl  auf  dem  Zollfelde  stattfinden;  auch  lässt  er  den  Herzog, 
erst  nachdem  dieser  den  Backenstreich  erhalten,  mit  der  Bauerntracht 
(u.z.  jener  des  Herzogsbauers!)  bekleidet  werden.  Endlich  berichtet 
er.  dass  der  Bauer  seine  Tracht  mit  dem  Herzogs  kleide  vertauscht  habe. 

5* 
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die  Annahme  sehr  nahe  liegt,  dass  hier  ein  Irrtum  Ebendorfers 
vorliegt,  ist  es  m.  E.  doch  wahrscheinlicher,  dass  wir  es  hier 
mit  einem  ätiologischen  Märchen  aus  der  Zeit  dieses  Schrift- 
stellers zu  tun  haben.  Zu  seiner  Zeit,  unter  der  Regierung 
Friedrichs  III.,  der  die  alten  Bräuche  nicht  einhielt1),  mochte 
man  sich  in  Kärnten  gefragt  haben,  wozu  denn  der  zweite 
Stuhl  eigentlich  bestimmt  sei,  und  beim  Versuche,  diese  Frage 
in  halbwegs  befriedigender  Weise  zu  beantworten,  auf  den  Ge- 
danken verfallen  sein,  den  zweiten  Sitz  dem  Pfalzgrafen  von 
Kärnten  zuzuschreiben.  Vielleicht  waren  es  diese  Pfalzgrafen 
selbst,  die  diese  Fabelbildung  begünstigten. 

Sonach  glaube  ich  denn,  gestützt  auf  die  vorstehenden  Aus- 
führungen, annehmen  zu  dürfen,  dass  zur  Zeit,  in  der  Ottokar 
schrieb,  der  Herzogsstuhl  noch  nicht  ein  „gesidel“  genannt 
werden  durfte.  Unter  der  Voraussetzung,  dass  diese  Vermutung 
zutreffend  ist,  würde  sich  dann  in  der  Darstellung  der  öster- 
reichischen Reimchronik  alles  aufs  beste  zusammenfttgen  lassen. 
Der  Chronist  hätte  sich  dann  durch  den  Zusatz  „daz  ist  ze 
guoter  mäze  wit“  nicht  nur  die  Möglichkeit  offen  gelassen,  den 
Fftrstenstein  in  seine  Auffassung  der  Oertlichkeit  mit  einzu- 
beziehen , sondern  ihn  auch  in  den  Mittelpunkt  seiner 
Darstellung  gerückt;  andernfalls  kämen  wir  dann  zur  unwahr- 
scheinlich klingenden  Annahme,  dass  Ottokar  vom  Fttrsten- 
steine  sprechen  wollte,  dies  aber  dann  wieder  unterlassen  hat. 

Ich  vermeine  nunmehr  erwiesen  zu  haben,  dass  man  auch 
die  österreichische  Reimchronik  als  Zeugen  für  die  Behauptung 
aufrufen  darf,  dass  die  Tischform2)  des  Fürstensteines  einst  in 
der  Wirklichkeit  und  nicht  in  der  Phantasie  der  den  Akt  der 


*)  8.  Puutschart,  S.  118  f. 

s)  Wenn  man  mit  mir  von  der  Annahme  ausgeht,  dass  der  FUrsten- 
stein  zur  Zeit  der  Abfassung  unserer  ältesten  Quellen  Uber  die  Ceremonie 
die  Tischform  aufgewiesen  habe,  und  bedenkt,  dass  diese  Tischform  dem 
mittelalterlichen  Beschauer  rätselhaft  erscheinen  musste,  so  entbehrt  es  nicht 
dos  Interesses,  zu  beobachten,  dass  Johannes  vonVictring  sich  bei 
der  Wahl  eines  passenden  Ausdruckes  zur  Bezeichnung  des  Fürstensteines  in 
einiger  Verlegenheit  zu  befinden  scheint.  Wie  mirHerrDr  Fedor  Schneider 
in  Berlin . der  die  Ausgabe  des  Johannes  von  Victring  iUr  die 
Monum.  Germ.  hist,  vorbereitet,  mitzuteilen  die  Güte  hatte,  heisst  es  im 
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„Einsetzung“  abbildendeu  Künstler  bestanden  habe,  eine  Be- 
hauptung, die  mir  schon  durch  das  Vorhandensein  jener  von 
S.  M.  Mayer  erwähnten  Tischplatte  einerseits,  der  oben  be- 
sprochenen Abbildungen  andererseits,  genügend  gefestigt  zu  sein 
scheint. 


IV. 

Der  sakrale  Charakter  der  Fürstensteln-Ceremonle. 

Die  Tischform  des  Pürstensteines  lässt  m.  E.  keinen 
Zweifel  daran  übrig,  dass  dieser  ursprünglich  ein  heidnisch- 


Co<l.  Monac.  22  IOT  in  dem  den  Baekenstreichritus  betreffenden  Passus,  der 
von  Jobannes  selbst  geschrieben  ist  (ich  verdanke  den  Hinweis  auf 
diesen  Passns  des  Entwurfes  dem  Landesarchivar  von  Kärnten,  Herrn 

A u g.  v.  J a k s c h): principi  sedem  prebet,  et  stans  in  sede 

piinceps  . . . vertit  se  . . . Hingegen  heisst  es  in  der  Reinschrift,  die 
der  Boehraer'schen  Ansgabe  zugrunde  liegt:  „.  . . . principi  locnm 
prebet.  Princeps  stans  super  lapidem  . . . .“.  Ich  glaube  nicht  fehlzngeben, 
wenn  ich  dieser  variierenden,  unsicher  tastenden  Ausdrucksweise  des 
Johannes  einigen  Wert  für  die  Frage  nach  der  Urgestalt  des  FUrsten- 
steines  beimesse. 

')  Dass  der  Fiirstenstein  einem  Tische  ähnlich  gesehen  habe,  sagt  auch 
Hansiz,  Analecta  sen  Collectanea  pro  Historia  Carinthiae  concinnanda, 
p.  I.  (1703),  S.  258.  Er  spricht  ausdrücklich  von  einem  saxum,  „qnod  in 

mensae  figuram in  colle  statutuni  est  prope  eccleaiam  S.  Petri 

apud  Carnoburgum*.  Freilich  nennt  er  seine  Qnelle  nicht,  was  den  Wert 
seiner  Mitteilung  einigermassen  hernhmindert.  Auch  K.  Mayr,  Geschichte 
der  Kärntner  (1785),  S.  77  redet  von  einem  „runden,  steinernen  Tische“, 
ebenso  der  gewissenhafte  Fr  blich  (Specimen  arcbontologiae  Carinthiae, 
1758,  p.  88.)  von  einer  „mensa  lapidea“.  Die Schilderungder  „Herzogseinsetzung“ 
in  dem  Werke  des  Ossiacher  Abtes  Virgilins  Gleissenberger,  (Abt 
von  1726 — 1737)  „De  Boleslao  Rege  Poloniae  Ossiaci  poenitente,*  S.  114 
gewährt  für  unsere  Frage  keine  Ausbeute,  da,  wie  Herr  Aug.  v,  Jak  sch, 
Landesarchivar  in  Kärnten,  mir  mitzoteilen  die  Güte  hatte,  Gleissenberger 
die  „Herzogseinsetzong'*  am  Herzogsstuhl  vor  sich  gehen  lässt. 
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slovenisches  Kultobjekt ')  und  zwar  ein  Altar2)  gewesen  sei. 
Die  Regel,  welche  die  Archaeologen  und  Prähistoriker  überall 
befolgen,  wo  ihnen  ein  Steintisch,  der  sich  nicht  von  vornherein 
als  ein  Grabmal  qualifiziert,  begegnet:  dass  nämlich  ein  solcher 


')  Diese  Annahme  ist  keineswegs  neu;  bereits  S.  M.  Mayer  trägt  sie 
vor.  Er  sagt  a.  a.  O. : „Wir  können  hier  die  Bemerkung  nicht  unterdrücken, 
dass  die  Opfertische  der  Druiden  die  nämliche  Form  gehabt  haben  . . . 
Sollte  vielleicht  die  Feierlichkeit  der  Einsetzung  unserer  Herziige  gerade 
auf  einem  solchen  Tische  geschehen  sein,  um  den  Sieg  des  christlichen 
Glaubens  über  das  Heidentum  in  einem  sprechenden  Bilde  auszudrücken?“ ; 
vgl.  ferner  Hermann,  Carinthia  Jg.  1823,  S.  106,  Anm. 

2)  Der  Gedanke,  der  Gottheit  die  Opfergabe  auf  einen  Tisch  wie  einem 
Menschen  binzustellen,  findet  sich  bei  einer  grossen  Reihe  von  Völkern ; so 
hei  den  Phoeniciem  (vgl.  W.  Robertson  Smith,  Die  Religion  der  Semiten, 
S.  288),  Hebräern  (vgl.  Smith,  S.  152,  15.3),  Arabern  (Boetticher. 
Tektonik  der  Hellenen,  Bd.  2 (1877),  S.  5.35),  Babyloniern  (Boetticher, 
S.  541),  Aegyptern  (Boetticher,  S.  535,  Reisch  in  Pauly-Wissowas 
Re&lencyclopädie  d.  dass.  Altert.,  s.  v.  „Altar*,  Sp.  1658),  bei  den  Urbe- 
wohnern der  Mittelmeerinseln  (vgl.  Evans.  The  Mycenaean  Tree  and  Pillar 
Cult  etc.  in  The  journal  of  Hellenic  Stndies,  Vol.  XXI,  p.  I.  (1901),  S.  115, 
116;  A.  Mayr,  Die  vorgeschichtlichen  Denkmäler  von  Malta,  Abhandl.  d. 
bair.  Akad.  d.  W'iss.  1.  CI.,  21.  Bd.,  2.  Abt.  (1901),  S.  684,  706,  711,  717), 
den  Griechen  und  Römern  (Boetticher,  S.  634 — 544,  648,  549),  den  Finnen 
(vgl.  Rhamm,  Der  heidnische  Gottesdienst  des  finnischen  Stammes,  Globus, 
Jg.  1895,  S.  343;  Eckermaun,  Lehrbuch  der  Religionsgesch.  IV,  1., 
S.  119),  wohl  auch  bei  den  Germanen  (vgl.  Schräder,  Reallexikon  der 
indogermanischen  Altertumskunde,  S.  857:  ags.  weobed  „Altar*  aus 

wihabinda-Tempeltisch,  Rochholz,  Schweizersagen  aus  dem  Aargau,  2.  Bd  , 
S.  136;  Grimm,  Deutsche  Myth.,  1.  Bd.,  S.  55,  Anm.,  Grimm,  Geschichte 
der  deutschen  Sprache,  l.  Bd.,  S.  114  fg.;  Negelein,  Zeitschr.  f.  Etlinol.. 
Jg.  1902,  S.  62,  Anm.  6;  Andree,  Correspondenzblatt  der  deutsch.  Gesellsch. 
f.  Anthrop.,  Ethn.  u.  Urgesch.,  Jg.  1888,  S.  1;  Ilartmann,  Zeitschr.  f. 
Kulturgeschichte,  Jg.  1892.  S.  49;  Plesser,  Blätter  d.  Ver.  f.  Landes- 
kunde v.  Niederösterreich,  24.  Jg.  1890,  S.  165);  über  Opfertische  [?]  der 
nordamerikanischen  Indianer  vgl.  Lubbock,  Die  vorgeschichtliche  Zeit., 
deutsch  von  A.  Pas  so  w,  1.  Bd.,  (1874),  S.  260 ; auch  das  im  Internationalen  Archiv 
für  Ethnographie,  Bd.  10,  S.  17,  18  beschriebene  und  abgebildete  afrikanische 
Kultobjekt  scheint  einen  Opfertisch  (Kombination  von  Tisch  und  Priester- 

sitzV)  darzustellen. Es  ist  bei  der  Verwendung  von  Opfertischen  die 

anthropomorphische  Vorstellung  massgebend,  dass  die  Gottheit  sich  au  dein 
Tische  niederlasse  und  hier  die  dargebrachte  Speise  geniesse.  Diese  Vor- 
stellung wurde  jedoch  keineswegs  auf  die  Spitze  getrieben,  wie  v.  Fritze 
zu  W.  Reichels  Vorhellenischen  Götterkulteu,  Rhein.  Mus.  N.  F.  Bd.  55, 
(S.  593,  594)  mit  Beziehung  auf  die  Griecheu  treffend  ausführt 
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Tisch  bis  znui  Beweise  einer  gegenteiligen  Verwendung  als  ein 
Altar  aufzufassen  sei,  muss  auch  auf  unseren  Fürstenstein 
zutreffen. 

Die  Behauptung,  dass  der  Fttrstenstein  ein  heidnisch-slo- 
venischer1)  Tischaltar2)  gewesen  sei,  darf  dahin  erweitert 
werden,  dass  in  ihm  ein  hervorragendes  Kultobjekt  dieses  Volkes 


')  Von  einer  Unterstützung  der  Annahme,  dass  der  FUrstenstein  ein 
tisehfnrmiger  Altar  gewesen  sei , durch  Anfiihrnug  jener  tischähnlichen 
opfersteine,  die  sich  in  den  heute  oder  ehemals  von  Slaven  bewohnten 
Landern  finden  [—  ein  solcher  Altartisch,  vermutlich  ein  Orenzheiligtum 
(vgl.  hiemit  den  vielleicht  ebenfalls  den  Slaven  zuznschreibfenden  „steininen- 
tiske*  einer  altösterreichischen  Orenzurkunde  bei  Müller,  Blätter  des  Ver- 
eins für  Landeskunde  von  Niederösterreich,  N.  F.  25.  Jg.  1891,  S.  316; 
wurde  erst  kürzlich  wieder  entdeckt;  s.  Mielke,  Verhandl.  d.  Bert.  Oes. 
f.  Anthr.  etc.  1902,  S.  40  fg.  — ] muss  abgesehen  werden,  da  sich  bei  ihnen 
nur  vermuten,  aber  nicht  erweisen  lässt,  dass  sie  gerade  den  Slaven  bei 
ihren  gottesdienstlichen  Verrichtungen  gedient  haben.»  Bei  einem  dieser 
Objekte,  dem  Steintisch  auf  dem  PleSivec  in  Böhmen,  der  inmitten 
einer  ans  Steinen  hergestellten  kreisförmigen  Umfassung  steht,  scheinen 
jedoch  der  Umstand,  dass  heute  noch  im  Volksmund  das  Märchen  geht,  dass 
im  Plesivec  ein  goldener  Tisch  verborgen  sei,  sowie  die  Funde  von  S — 
förmig  endenden  Ringen  an  dem  nämlichen  Orte,  der  Vermutung,  dass  dieser 
Tischaltar  slavischen  Ursprungs  gewesen  sei,  einen  hohen  Qrad  von  Wahr- 
scheinlichkeit zu  verleihen.  Ueber  diesen  Altar  und  seinen  mutmasslich 
«laviscben  Charakter  handelt  ausführlich  Bfet,  Jelinek  in  d.  Mitteil.  d. 
Wiener  anthropol.  Oeselisch.,  Jg.  1882,  S.  174 — 150  (vgl.  a.  a.  O.,  S.  150, 
»ach  Woldf-ichs  Bemerkung  zu  Jelineks  Ausführungen),  Jg.  1898, 
8.  210—215,  234. 

Tj  Wie  lange  sich  solche  heidnische  Kultobjekte  auch  noch  in  christlicher 
Zeit  und  zwar  als  Zentrum  notdürftig  christianisierter  heidnischer  Oe- 
bräuche  erhalten  können,  beweist  die  Rolle,  welche  die  Steintische 
noch  heute  im  Kirchweihbrauche  thüringischer  Dörfer  spielen. 
Pfannenschmidt  (Oermanische  Erntefeste,  1878,  8.  271,  s.  ferner  S.  291), 
schreibt  hierüber:  .In  den  thüringischen  Dörfern  findet  der  Kircliweihtanz 
•ul  dem  Anger  oder  dem  Mahl  statt,  einem  erhöhten  runden  Platz,  der  sich 
gewöhnlich  in  der  Mitte  des  Ortes,  mit  grossen  Linden  besetzt  und  mit 
hohen  Steinen  eingefasst,  befindet.  Unter  der  in  der  Mitte  des  Platzes 
»ebenden  Linde  erhebt  sich,  auf  einzelne  kleinere  Steine  gesetzt,  ein  grosser 
runder  Stein,  der  einem  Tische  ähnlich  ist,  auf  welchem  am  dritten  Kircb- 
weihtage  (in  Thüringen  stets  ein  Donnerstag)  der  Kircltweihhammel  ge- 
schlachtet nnd  abends  verzehrt  wird*.  Ueber  den  sakralen  Charakter  dieser 
i’eremonie  vgl.  Usener,  Ueber  vergl.  Rechts-  u.  Sittengeschichte,  a.  a.  0., 
8.  40.  Sollten  dieseu  thüringischen  Steintischen  ähnliche  Objekte  im  sog. 
-Teidingtisch“  in  Oberalm  bei  Hallein  (vgl.  Weinhold,  Zschr.  d.  Ver.  f. 
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erblickt  werden  müsse.  Diese  Annahme  wird  durch  zwei 
Gründe  nahegelegt.  Der  Umstand,  dass  dieser  Opfertisch  zum 
Mittelpunkte  einer  für  den  gesammten  Stamm  so  wichtigen 
Rechtshandlung  gemacht  wurde,  berechtigt  für  sich  allein  schon 
zur  Vermutung,  dass  sich  an  der  Stätte  des  Fürstensteines  der 
Kultmittelpunkt  der  heidnischen  Slovenen  befunden  habe.  Sodann 
aber  ist  zu  beachten,  dass  Karnburg,  in  dessen  unmittelbarer 
Nähe  der  Stein  stand,  einst  der  Vorort  der  Kärntner  Slovenen, 
ihr  politisches  Zentrum  gewesen  ist.1)  Da  aber  der  politische 
und  der  sakrale  Verband  sich  in  der  vorchristlichen  Epoche  der 
slovenischen  Geschichte  zweifelsohne  deckten,  so  kann  füglich 
damals  das  sakrale  Zentrum  des  Stammes  vom  politischen  nicht 
getrennt  gewesen  sein. 

Wenn  nun  der  Fürstenstein  als  der  Altartisch'2)  der  einst- 
maligen Hauptkultstätte  der  heidnischen  Slovenen  aufgefasst 


Volkskunde  1897,  S.  404  fg.,  Abb.  Tafel  IV,  2),  im  Steintisch  zu  Bingenheim 
(vgl.  Florsetlütz,  Zwei  germanische  Opfersteine,  Correspondeuzbl.  d.  deutsch. 
Ges.  f.Anthr.  Eth.  u.  Urg.  1887.  S.  42),  in  den  „scbaiblainden“  Steintischen 
der  Gottscheer  Deutschen  (vgl.  Hauffen,  Die  deutsche  Sprachinsel  Gottschee, 
Quellen  und  Forschungen  zur  Geschichte,  Cnltur  und  Sprache  Oesterreichs, 
durch  die  Leo-Gesellschaft  hgeg.  v.  Hirn  und  Wackerneil,  III.  Bd.  1895. 
S.  61  und  die  Lieder  16,  65,  121  u.  a.)  und  im  kreisrunden,  in  der  Mitte 
mit  einem  weiten  Loch  versehenen  Steintisch  zu  Cavalese,  dem  Hauptorte 
der  Talgemeinde  Fleims  in  SUdtirol  (vgl.  H.  Schmölzet,  Mitt.  d.  k.  k. 
Central-Comm.  f.  Erf.  u.  Erh.  d.  Kunst-  u.  hist.  Denkmale,  25.  Bd.  N.  F. 
1899,  S.  189)  vorliegend  Wurden  doch  auch  an  den  thüringischen  Stein- 
tischen noch  im  18.  Jahrh.  die  Gemeindeversammlungen  abgehalten  und  hier 
die  herrschaftlichen  Verordnungen  verlesen;  vgl.  W.  Reynitzscb,  Ueber 
Truhten  und  Truhtensteine  (1802),  S.  171  fg. 

*)  vgl.  Puntschart,  S.  269  f.;  G.  v.  Ankershofen,  Handbuch  der 
Geschichte  des  Herzogtums  Kärnten,  1.  Abt.,  II.  Bd.,  S.  112,  568. 

s)  Die  Annahme,  dass  der  Fürstenstein  ein  Altarstein  gewesen  sei, 
wird  auch,  abgesehen  von  den  eben  vorgetragenen  Erwägungen,  durch  eine 
eindringende  Interpretation  der  Worte  der  österreichischen  Reimchronik : 
.an  dem  steine  muoz  man  schouwen“  und  .als  ein  gesidel  gemessen“ 
(v.  19994  u 19  996)  nahegelegt.  Scliünbach  sagt  über  diese  Worte 
(Uitteil.  d.  Jnst.  f.  österr.  Gesell.,  21.  Bd.,  S.  620):  .Ferner  macht  der 
Chronist  darauf  aufmerksam  — und  zwar  durch  die  Phrase  muoz  man 
schouwen  mit  gewissem  Nachdruck  — , dass  in  der  Steinmasse  etwas  aus- 
gehauen ist,  da»  wie  ein  gesidel  gestaltet  ist  oder  aussieht“.  Aus  dieser 
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werden  darf,  so  ergibt  sich  aus  dieser  Erkenntnis  notwendiger- 
weise die  Folgerung,  dass  der  an  die  Oertlichkeit  des  Fürsten- 
steines gebundene  Akt  der  „Herzogseinsetzung“  ursprünglich 
eine  sakrale  Coremonie  gewesen  sei  oder  zum  mindesten 
an  eine  solche  augeknüpft  haben  müsse.  Die  Zuver- 
lässigkeit dieses  aus  der  Tischform  des  Fttrstensteines  er- 
schlossenen Ergebnisses  wird  nun  von  einer  anderen  Seite  her 
durch  eine  Reihe  gewichtiger  Beweisgründe  bestätigt. 

Die  österreichische  Reimchronik  berichtet,  dass  der  Herzog 
vor  dem  auf  dem  Fürstenstein  sitzenden  Herzogsbauer  mit 
einem  buntscheckigen  Stier  und  einer  schwarzweiss- 


Interpretation  geht  hervor,  dass  die  Fügung  „mouz  man  scbonwen“  besagt, 
dass  es  dem  den  „stein*  oberflächlich  Betrachtenden  auf  den  ersten  Blick 
gar  nicht  einmal  auffällt,  dass  in  der  Steimnasse  etwas  ausgehauen  ist,  das 
wie  ein  gesidel  gestaltet  ist  oder  aussieht,  sondern  dass  man,  um  dies  zu 
sehen,  den  Stein  „beschauen“  müsse.  Wenn  man  diese  Interpretation  be- 
rücksichtigt und  sie  bis  in  ihre  letzten  Konsequenzen  verfolgt.,  so  ergibt 
sich,  dass  unter  dem  „stein“,  von  dem  der  Reirachronist  spricht,  unmöglich 
der  Herzogsstohl  gemeint  sein  kann.  Fürs  erste  gibt  es  ja,  wenn  man 
von  der  schwachen,  muldenförmigen  Vertiefung  des  „Pfalzgrafenstuhles“ 
absieht  — und  man  muss  von  ihr  absehen,  da  der  „Pfalzgrafensitz“  ja  nur 
einen  Teil  eines  gesidel,  einen  Einzeisitz,  aber  kein  gesidel  darstellt  — 
am  Herzogsstnhl  nichts  Ausgehauenes;  denn  der  Herzogsstuhl  ist  bekannter- 
masaen  aus  mehreren  Steinplatten  und  .Steinstücken  zusammengestellt, 
nicht  aber  aus  einem  mächtigen  Felsblock  herausgearbeitet.  Fürs  zweite 
bedarf  es  nicht  der  geringsten  Aufmerksamkeit,  sondern  ist  auf  den  ersten 
Blick  auch  dem  oberflächlichsten  Beschauer,  ohne  dass  er  auch  nur  oinon 
Augenblick  zweifeln  müsste,  erkennbar,  dass  der  Herzogsstuhl,  wie  er  sich 
unserem  Auge  heute  darstellt,  ein  gesidel  genannt  werden  muss.  (Dass 
der  Herzogsstuhl  zur  Zeit,  in  der  Ottokar  schrieb,  noch  kein  gesidel  ge- 
wesen sei,  wurde  bereits  ausgefiihrtj.  Es  konnten  also,  selbst  wenn  der 
Herzogsstnhl.  was  ich  eben  entschiedenst  bestreite,  zu  des  Keimchronisten 
Zeit  hätte  ein  gesidel  genannt  werden  müssen,  die  Worte: 

„an  dem  steine  muoz  man  schouwon, 
daz  dar  in  ist  gehonwen 
als  ein  gesidel  gemezzen“ 

unmöglich  auf  den  Herzogsstuhl  gemünzt  gewesen  sein.  Wenn  nun 
diese  eben  citierten  Verse  auf  den  Fürstenstein  bezogen  werden  müssen, 
so  fragt  es  sieb,  wie  sie  im  Hinblick  auf  dieses  .Steinobjekt  zu  erklären 
seien.  Da  bietet  sich  nun.  so  vermeine  ich,  in  dem  Worte  „gemezzen“  ein 
willkommener  Pfad  weiser  dar.  M.  E.  bekundet  dieses  Wort,  dass  der  Reimchrouist 
mit  der  Wendung  „als  ein  gesidel  gemezzen“  sagen  wollte:  Es  ist  in  dem 
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gefleckten  Stute  zur  Seite  erscheinen  musste.1)  Auch 
Johannes  von  Victring  spricht  von  einem  „bos  discoloratus“ 
und  einer  „equn  eiusdem  dispositionis.“2)  Es  ist  natürlich,  dass 
der  Scharfsinn  der  Erforscher  der  Fürstenstein-Ceremonie  sich 
bereits  um  die  Deutung  dieser  eigenartigen  Farbenvorschrift 


„stein“  etwas  ausgehauen,  das  meinem  Ermessen  nach  nichts  anderes  als 
ein  gesidel  sein  kann.  Er  will  mit  seinen  Worten  — und  zwar  mit  einem 
gewissen  Nachdruck  — hervorheben,  dass  sich  in  dem  „steine“  eine  der 
näheren  Betrachtung  würdige  grosse,  durch  Menschenhand  hergestellte 
merkwürdige  Vertiefung  befinde,  die,  wie  er  meint,  füglich  nichts  anderes, 
als  ein  gesidel,  d.  h.  eine  Sitzgelegenheit  für  mehr  als  oine  Person,  vor- 
stellen  könne  Mir  dieser  rationalistischen  Erklärung  des  Reimchronisten 
werden  wir  uns  selbstverständlich  nicht  beruhigen  dürfen,  sondern  wir 
werden  uns  zu  fragen  haben,  welchem  Zwecke  diese  rätselhafte  Vertiefung 
ursprünglich  eigentlich  gedient  haben  könne.  Die  Antwort  auf  diese  Frage 
kann  demjenigen,  der  mit  der  Bauart  primitiver  Opferaltäre  vertraut  ist, 
nicht  sonderlich  schwer  fallen.  Ottokar  hat  in.  E.  eine  in  die  Deckplatte 
des  Fürstensteines  eingehaueno  „Opfermnlde“,  wie  wir  deren  ja  so  viele 
auf  vorgeschichtlichen  Opferaltären  uachweisen  können,  für  ein  gesidel  ge- 
halten, ja  für  ein  solches  halten  müssen,  da  ihm  eine  andere  Erklärung 
nicht  zu  Gebote  gestanden  wäre.  Zur  Frage  der  Opfermulden  vergl. : 
Carus  Sterne,  Tuiskolaud,  der  arischen  Stämme  und  Götter  Urheimat. 

S.  »70;  Edw.  B.  Tylor,  Anahuac  or  Mexico  and  the  Mexicans  etc., 
London,  18G1,  p.  2*23  fg. ; Florschütz.  Zwei  germanische  Opfersteiue,  a.  a.  O . 
S.  41  fg.  (Von  einem  dieser  Opfersteine,  genannt  der  „wellen  Frä  Gestaeuls“, 
Stuhl  der  wilden  Frau,  bemerkt  Florschiitz:  „Das  Volk  konnte  in  den 
(Opfer  )Näpfen,  deren  ursprüngliche  Bedeutung  ihm  unklar  war,  nur  Sitze 

erblicken es  zeigt  sich  sonach,  und  nicht  bloss  in  diesem  Falle. 

dass  der  Reimchronist  mit  seiner  irrigen  Auffassuug  der  Opfermulden  nicht 
allein  steht).  Vgl.  ferner  J.  J.  Ammann,  Mitteil.  d.  Wiener  anthrnp.  Ges., 
Jg.  1880.  [50|  — [58];  Plesser,  Blätter  des  Vereins  für  Landeskunde  von 
Niederiist.,  21.  Bd„  S.  41G — 424;  Kiessling,  Niederösterreichischer  Landes- 
freund, 5.  Jg.,  S 40—44;  Nagel  u.  Zeidler,  Deutschösterreicb.  Literatur- 
geschichte, S.  57  fg.;  hieher  gehört  wohl  auch  der  oben  erwähnte  Stein  - 
tisch  zu  C a v a I e s e in  Südtirol. 

')  vgl.  v.  20041  fg.:  „in  einer  siner  liemle 
sol  der  heit  zier 
ziehen  einen  vehen  stier, 
in  der  andern  haud  sol  er 
mit  im  ziehen  her 
ein  veltphert,  daz  nicht  darbe 
wiz  und  swarzer  varhe.“ 

2)  vgl.  Job  Victorieusis  eil.  J.  F.  Böhmer,  S.  320. 
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bemüht  hat.  G lim  in1)  sagt,  indem  er  auf  sie  zielt:  „Offenbar 
ein  altertum lieber  Zug“  und  fügt  in  einer  Anmerkung  hinzu: 
„Im  Büdinger  Waldweistum  kommt  ein  bunter  Ochse  als  Busse 
vor  (sonst  ein  fahler);  im  Conzer  Weistum  ein  weisser  und 
schwarzer  Widder.“  Puntschart2)  wiederum  meint  an  der 
Stelle,  wo  er  sich  über  das  Ritual  der  „Einsetzung“,  wie  es 
vor  der  Niederlage  des  angeblichen  Hirtenadels  geübt  worden 
sein  mochte,  ausspricht:  „Ob  endlich  wie  später  auch  Tiere  ver- 
wendet wurden,  entweder  zur  Versinnlichung  der  wirtschaftlichen 
Kraft  des  nomadischen  Hirtenadels  oder  im  Zusammenhang  mit 
religiös  mystischen  Vorstellungen,  muss  dahin  gestellt  bleiben“. 
Was  er  mit  dieser  Anspielung  auf  das  religiös- mystische  Moment 
meint,  erfahren  wir  aus  folgenden  Worten:3)  „Vielleicht  ist  die 
Farbe  der  später  bei  der  Bauernceremonie  verwendeten  Tiere 
zu  beachten.  Das  Scheckige  steht  in  Beziehung  zum 


Dämonischen Weiss  und  Schwarz  bezeichnen  Glück 

und  Unglück Die  Farbe  steht  dann  wohl  im  Zusammen- 


hang mit  dem  Orakelwesen  . . . .“. 

Puntschart  hat  mit  diesen  Bemerkungen  den  eigentlichen 
Gehalt  der  genannten  Farbenvorschrift  nicht  erfasst.  Es  kann 
nämlich,  so  vermeine  ich,  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  diese 
Vorschrift  nicht  mit  dem  Orakel-  oder  Zauberwesen,  sondern 
mit  Opferriten  in  Verbindung  gebracht  werden  müsse.  Ich 
glaube,  dass  auch  Grimm,  obzwar  er  an  der  angeführten  Stelle 
hievon  nichts  erwähnt,  der  gleichen  Ansicht  gewesen  ist,  denn 
an  einem  anderen  Orte4)  vermutet  er,  dass  der  Umstand,  dass 
bei  alten  Viehbussen  und  Zehnten  des  deutschen  Rechtes  oft 
die  bunte  Farbe  verlangt  werde,  auf  Zusammenhang  mit  den 
Opfern  deuten  könne.  Mit  solchen  Farbenvorschriften  der 
deutschen  Weistümer  hat  er  nun  aber,  wie  aus  seinen  oben 
angeführten  Worten  hervorgeht,  jene  des  Einsetzungsrituals  in 
Parallele  gesetzt,  so  dass  man  wohl  annehmen  darf,  dass  er 
auch  hier  an  einen  Konnex  mit  alten  Opferregeln  gedacht  habe. 

Es  sei  zur  Unterstützung  der  eben  vorgetragenen  Deutung 
der  genannten  Farbenregeln  zunächst  von  der  auf  den  Stier 

')  vgl.  Grimm,  RechtsaUertümer,  Bd.  I.,  S.  n.  Amu  S. 

ä)  Puntschart.  S.  20«  f. 

3j  Puntschart,  8.  207,  Amu.  1. 

*J  vgl.  Grimm,  Deutsche  Mythologie4,  1.  Bd  . S.  44;  s.  auch  S.  51  f. 
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bezüglichen  Vorschrift  die  Rede.  Dieser  soll  buntscheckig 
(veh)  sein.  8checkige  Tiere,  UBd  unter  diesen  vor  allem  bunte 
Kühe  und  Stiere,  spielen  sowohl  im  Glauben  und  Sagenbereiche 
der  indogermanischen  Stämme,  als  auch  in  deren  Opforrituale 
eine  grosse  Rolle. 

Zunächst  sind  hier  die  arischen  Inder1)  zu  nennen  Nach 
einem  vedischen  Mythus  ist  die  „scheckige  Kuh“  die  Freundin 
des  Helden.  Die  heilige  soma-Pflanze  wird  im  Rgveda  der 
„gefleckte  Stier“  genannt.2)  Von  mehrfarbigen  Tieren  ist  auch 
in  den  Opfervorschriften3)  öfters  die  Rede.  Eine  Gatha- 
Strophe  (Qat.-Brähm.  13,  5,  4,  2)  spricht  von  der  Darbringung 
eines  scheckigen  Rosses.  An  einer  anderen  Stelle  des  Qatareya- 
Brahmana  (13,  4,  2,  4)  wird  gefordert,  dass  das  Opferross 
dreifarbig  sei.  Nach  dem  Qataptha-br.  (13,  4,  2,  1)  und  nach 
Qankhayanat-rautasütra  (16,  1,  15)  soll  das  Ross  allfarbig,  d.  h. 
scheckig  sein.  Den  Maruts4)  wird  eine  gescheckte  Kuh  ge- 
opfert. — — — Nach  deutschen  Legenden  erhalten  beglückte 
Menschen  von  einem  bunten  Stiere  Geschenke.1)  In  Nord- 
dithmarschen galten  bunte  Stuten  als  „weisende  Tiere.“6)  Von 
dem  mutmasslichen  Zusammenhänge  der  Farbenvorschriften  der 
Viehbussen-  und  Zehntensatznngen  der  deutschen  Weistümer 
mit  alten  Opferregeln')  wurde  bereits  oben  gesprochen. 


‘)  vgl  Angeld  de  UubematiH,  Die  Tiere  in  der  indogermanischen 
Mythologie.  Aus  d.  Englischen  übersetzt  v.  M.  Hartmann,  (1874),  S.  11, 
37,  57.  — Die  zwei  Hunde  der  Göttin  Sarawa  sind  buntfarbig,  vgl. 
W.  Geiger,  Ostiranisc.ho  Kultur  im  Altertum  (1SS2).  S.  204. 

s)  Herrn.  Brunnhofer.  Vom  Pontus  bis  zum  Imlus.  S.  100. 

*)  vgl.  J.  v.  Negelein,  Die  volkstümliche  Bedeutung  d.  weissen  Farbe, 
Zeitschr.  f.  Ethnologie,  Jg.  1001,  S.  04  f. 

*)  vgl.  Oldenberg.  Rel.  d.  Veda.  S.  368;  nach  Taitt.  Saiuh  II,  1, 
6,  2 (Oldenberg,  a.  a.  0.,  Anm.  7)  wird  ein  Männliches  geschecktes 
Opfertior  gefordert. 

°)  vgl.  Gubernatis,  S.  172;  Kuhn  usd  Schwarz,  Norddeutsche 
Sagen,  8.  250.  601.  Diese  Sage  gemahnt  in.  E.  an  die  bunte  Wunsch- 
kuh (.'abali  der  Inder;  s.  über  diese  Woher,  Indische  Studien,  V.  Bd , 
8.  438—443. 

vgl.  F.  Norck,  Mythologie  der  Volkssagen  u.  Volksmärchen  in 
Scheibles  Kloster,  Jg.  1848,  8.  97. 

7)  vgl.  auch  die  altbayrische  Redeusurt:  „Jetzt  hiitf  ich  bald  eine 
scheckige  Henne  verlobt“  bei  Sepp,  Die  Religion  der  alten  Deutscheu 
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Auch  im  Glauben  der  Griechen  scheinen  ähnliche  Vor- 
stellungen vorhanden  gewesen  zu  sein.1)  Die  Eingeweihten  in 
den  höheren  eleusinischcn  Mysterien  hängten  sich  bunte  Hirsch- 
kalbfelle um  (veßpi'Jsiv);  aus  diesem  Grunde  war  es  ihnen  wohl 
auch  verboten,  den  foXsv : — eine  gefleckte  Haifiscliart,  die 
auch  veßptor,  Hirschkalbfisch  hiess  — zu  gemessen,  eine  Vor- 
schrift, die,  weil  sie  totemistischen  Charakter  an  sich  trägt,  in 
der  ältesten  und  tiefsten  Schicht  des  griechischen  Volksglaubens 
wurzeln  dürfte.  Die  Griechen  kannten  ferner  ein  Rätsel  von 
einem  dreifarbigen  Stier  bei  Minos’  Herd;  allerdings  kann 
hier  auch  ägyptisches  Importgut  vorliegen,  da  bei  den  Aegyptern 
ein  ähnlicher  Mythus  vom  Onuphis-Stier,  der  mit  dem  Tages- 
licht seine  Farbe  wechselt,  weit  verbreitet  war.  2) 

In  den  heiligen  Liedern  derKelten  ist  von  einem  „Ych  brych, 
bräs  ei  bewrhwy“,  dem  „scheckigen  Stier  mit  dem  dicken  Kopfe 
oder  Halsbande“  die  Rede.3)  Er  wird  in  Verbindung  mit  dem 
berühmten  Stonehenge  - Heiligtum  genannt.  Nach  britisch- 
keltischen Vorstellungen  ist  eine  gefleckte  Katze  Symbol  des 
Sonnengottes.4)  Ob  gefleckte  Tiere  im  Opferritual  der  um 
Hallstatt  angesiedelten  Kelten  eine  Rolle  spielten,  muss  dahin- 
gestellt bleiben.  Zwar  findet  sich  an  einem  aus  Hallstatt 
stammenden  Bronzebeeken,  das  wahrscheinlich  sakralen  Zwecken 
gedient  hat,  eine  Kuh  mit  einer  dreieckigen,  aus  Bein  gefertigten 
Stirnplatte,5)  doch  braucht  darum  mit  dieser  primitiven  Dar- 
stellung eine  Anlehnung  an  Opfervorschriften  nicht  beabsichtigt 
gewesen  zu  sein.  Hingegen  scheint  mir  eine  bewusste  An- 


(1890),  S.  292;  8.  ferner  Kuhn,  Westfälische  Sagen,  2.  T.,  S.  181: 
„Aufs  letzte  Fuder  setzte  man  einen  hölzernen,  bunten  II  erbst  bahn“ ; 
Pfannenscbm idt,  Erntefeste,  S.  295,  590. 

')  vgl.  Creuzer,  Symbolik  und  Mythologie,  Bd.  III,  S.  459  f.  in  Ver- 
bindung mit  Bd.  IV,  S.  571. 

*)  vgl.  Creuzer.  Bd.  IV,  S.  117,  118;  dem  Anubis  wurden  bunte 
Halme  geopfert,  vgl.  Bastian,  Das  Tier  in  seiner  mythol.  Bed.,  Ztscbr.  f. 
Kthnol.,  Bd.  1,  S.  51. 

5)  vgl.  Mone,  Geschichte  des  Heidentums  im  nördlichen  Europa, 
Bd.  II,  S.  501. 

4)  vgl.  Eckermauu,  Lebrb.  d.  KeligionsgeBch..  Bd.  III,  2,  S.  106. 

4)  vgl.  Wankel,  Der  Bronzestier  aus  der  UytiskAla -Höhle,  Mitteil, 
d.  Wiener  anthropol  Ges.,  Bd.  VH  (1878),  S.  129. 
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knüpfung  an  das  Opferritual  bei  einem  zweiten  derartigen,  einem 
keltischen  Volke  der  Hallstattperiode  zugeschriebenen  Bronze- 
objekt vorzuliegen,  das  in  diesem  Zusammenhänge  umso  eher 
besprochen  zu  werden  verdient,  da  nicht  ganz  ausgeschlossen 
ist,  dass  es  ein  Erzeugnis  pr iniitiv-slavischer  Kunst  dar- 
stellt, Ich  meine  die  berühmte,  jedem  Präbistoriker  wohlbe- 
kannte Stierfigur  aus  der  Byfiskäla-Höhle1)  in  Mähren. 
Es  ist  unzweifelhaft,  dass  mit  diesem  Bronzestier  ein  scheckiges2) 
Tier  dargestcllt  werden  sollte.  Ebenso  unzweifelhaft  scheint 
es  mir,  dass  er,  wie  die  noch  heute  in  vielen  Gegenden  ge- 
bräuchlichen, meistens  dem  heiligen  Leonhard  dargebrachten 
eisernen  Tierbilder,  als  eine  Votivgabe  und  zwar  als  ein  Opfer- 
surrogat gedacht  war.3)  Wäre  die  Meinung,  dass  dieses  Abbild 
eines  scheckigen  Opferstieres  slavisches  Fabrikat  sei,  zutreffend, 
— der  Name  des  Fundortes  „Byciscäla“-  „Stierfelsen"  und 
andere  Momente  können  hieflir  ins  Troffen  geführt  werden  — 
dann  könnte  dieses  Bronzeobjekt  ein  gewichtiges,  weil  dem 
slavischen  Vorstellungskreise  entnommenes  Zeugnis  für  die 
hier  vertretene  Auffassung  der  auf  den  Stier-  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  bezüglichen  Farbeu Vorschrift  genannt  werden.  A ber- 
auch wenn  man  den  Bronzestier  der  Byöiskäla-Höhle  den  Slaven 
nicht  zuschreibt,  so  bleibt  er  m.  E.  immer  noch  ein  dokumen- 
tarischer Beweis  für  die  Annahme,  dass  im  Opferbrauch 


’)  vgl.  Wank  eis  genannte  Abhandlung;  derselbe,  Bilder  aus  der 
mährischen  Schweiz  (1882),  S.  370  lg.,  381,  385,  400—  411;  ders..  Mit- 
teilungen d.  Wiener  authr.  Ges.  Jg.  1871,  S.  331;  1872,  S.  307—312; 
dg.  1873,  S.  106,  107;  ferner  J.  Karabacek,  Mitt.  d.  Wien, 

anthr.  G.  Jg.  1872,  S.  325 — 327;  Virchow,  Verhandlungen  der  Berliner 
Gesellschaft  f.  Anthrop.  Ethu.  u.  Urgeschichte,  Jg.  1897,  S.  341  fg. ; 
Ed.  Krause,  ebenda.  Jg.  1898,  S.  595 — 598.  Das  Objekt  ist  vurziiglich 
abgebildet  im  Kunsthistoriseben  Atlas,  ligeg.  v.  d.  k.  k.  Centralkommission 
zur  Erl.  u.  Erhalt,  d.  Kunst-  u.  hist.  Denkm. , 1.  Abt , redig.  v. 
M.  Much  (1889),  Tafel  75,  Fig.  11. 

*)  vgl.  Virchow,  Verhandlungen  der  Berliner  Gesellschaft  für  Etbnol , 
Urgesch.  u.  Anthropol.,  5.  Bd„  S.  203. 

3)  vgl.  H.  Richly,  Eiserne  Opfertiere,  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  Jg. 
1901,  S.  58;  M.  Hofier,  Volksmedizin  u.  Aberglaube  in  Oberbayerns 
Gegenwart  u.  Verg.  (1888),  S.  16  fg.;  U.  Jahn,  Die  deutschen  Opfer- 
gebräuche bei  Ackerbau  u.  Viehzucht,  S.  49  fg. 
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der  Indogermanen  die  Darbringung  scheckiger  Tiere  nichts 
Ungewöhnliches  war;  denn  falls  dieses  Bronzeobjekt  kein 
slaviscbes  Erzeugnis  ist,  so  kann  es  — für  diese  Annahme  bat 
sich  die  herrschende  Ansicht  entschieden  - füglich  uur 
keltischer  Produktion  entstammen.1) 

Was  endlich  die  Slaveu  selbst  betrittt,  so  begegnet  uns  auch 
in  ihren  Sagen  die  den  Menscheu  hilfreiche,  wundertätige 
scheckige  Kuh.2)  Das  Ross  des  südslavischen  National helden 
Kraljewic  Marko,  das  den  Namen  Sarac  („Schecke“)  führt, 
ist  gleich  dem  Heldenpferde  Raksch  der  iranischen  Sage 
buntscheckig.3) 

Ich  wende  mich  nunmehr  zur  Besprechung  der  die  Stute 
betreffenden  Farbenvorschrift.  Das  „veltphert“  soll,  wie  der 
österreichische  Reimchronist  meldet,  weiss-  und  schwarz- 
farbig sein.  Auch  hier  wird  die  Tatsache,  dass  eine  so  genaue 
auf  die  Farbe  des  Tieres  bezügliche  Regel  überhaupt  aus- 
gesprochen werden  konnte  und  so  lange  Zeit,  nachdem  man 
ihren  wahren  Sinn  vielleicht  schon  längst  vergessen  hatte,  ge- 
treulich und  mit  peinlicher  Sorgfalt  geübt  wurde,  nur  verständlich, 
wenn  man  aunimmt,  dass  diese  Bestimmung  ursprünglich  eine 
Vorschrift  sakralen  Charakters  war. 

Es  sei  zur  Unterstützung  dieser  Annahme  darauf  verwiesen, 
dass  nach  indischer  Vorstellung  die  göttlichen  Rosse  Iudra’s 
mit  Ausnahme  der  weissleuchtenden  Füsse  schwarzfarbig  sind4); 
nach  jüngeren  Sagenberichten  ist  das  ersterschaffene  Ross 
glänzend  weiss,  hat  jedoch  einen  schwarzen  Schwanz. 5)  Was 


')  Für  den  keltischen  Charakter  des  Objektes  üuudukcr  Ural' 
Warmbrand,  Archiv  f.  Anthropol.,  Bd.  11,  8.  433;  die  Meinung,  dass  der 
Bjciskäla-Stier  den  Slaveu  zuzuschreiben  ist,  verfocht  Wnnkel  auf 
Safafiks  Bojerhypotbese  fassend,  in  den  oben  citierten  Publikationen. 

l)  vgl.  das  54.  Märchen  der  Afanassief sehen  Sammlung  (VI.  Buch) 
bei  Uubernatis,  S.  138.  — Bei  den  Ungarn  gibt  es  eiu  Sprichwort  „riska 
tehen  fia“  — „der  Sohn  der  scheckigen  Kuh“,  d.  h.  »der  Glückliche“;  vgl. 
Ipoiyi,  Beiträge  zur  deutschen  Mythologie  aus  Ungarn,  Zeitschrift  f.  deutsche 
Mythologie,  1.  Bd.  (1853),  S.  273.  Sollte  hier  BlaviBcher  Einfluss  vorliegen? 

a)  vgl.  W.  Wollner,  Indogermanische  Forschungen,  Bd.  4,  ö.  448, 
449;  Katona,  Zschr.  f.  vgl.  Literaturgeschichte,  N.  F.  1.  Bd.,  S.  41. 

*)  vgl.  Uubernatis,  S.  220. 

•')  Uubernatis,  S.  222. 


Digitized  by  Google 


80 


die  indischen  Opferregeln  betrifft,  so  führt  das  Qatareya- 
brähmana  einen  Bhällabeya  als  Autorität  au  und  lässt  ihn 
sagen:  »Das  Opforross  soll  zweifarbig  sein,  weiss- 

und  schwarzgefleckt,  denn  es  entstand  ja  aus  dem 
Auge  des  Prajäpati  und  das  Auge  ist  zweifarbig.“1)  Nach  dem 
Äpastamba^rautasfttra  (2,  9)  wird  neben  dem  scheckigen  und 
rotbraunen  Opferross  auch  das  schwarz- weissgefleckte  als 
zulässig  erklärt.2)  In  den  Vorschriften  über  das  Spiessrindopfer 
ist  von  einem  schwarzgefleckten  (schwarz weissgefleckten?)  Tiere 
die  Rede.3)  ln  den  deutschen  Weistümeru  wird  mehrmals  für 
das  der  Obrigkeit  zu  entrichtende  Tier  schwarzweisse  Färbung 
verlangt,  was,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  auf  alte  Opfer- 
vorschriften zurückzudeuten  scheint.4)  Auch  in  den  deutsch- 
österreichischen Weistümeru  lassen  sich  solche  Bestimmungen 
nachweisen.-’)  In  diesen  Zusammenhang  gehört  ferner  folgende 
Mitteilung:  In  Gödewitz  im  Thüringischen  befindet  sich  vor  dem 
Dorfe  ein  Hügel,  welcher  der  „Biorhügcl"  heisst.  Auf  diese 
Anhöhe  muss  am  Himmelfahrtsmorgeu  aus  jedem  Hause  ein  Be- 
wohner kommen,  um  ein  nach  alter  Sitte  an  diesem  Tage  zu 
begehendes  Fest  zu  feiern.  Wenn  man  dieses  Fest  fallen  Hesse, 
geht  die  Sage  unter  den  Leuten,  so  müsse  der  Obrigkeit  der 
Zehnten  gegeben  werden  und  dazu  noch  ein  schwarzes  Rind 
mit  weisser  Blässe,  ein  Ziegenbock  mit  vergoldeten 
Hörnern  und  ein  Fuder  Semmeln.6)  U.  Jahn  weist  mit  Recht 
darauf  hin,  dass  in  dieser  Farbenvorschrift  der  Nachhall  eines 


*)  v.  N egelein,  S.  64; 

J)  v.  Negolein,  a.  a.  O. 

s)  vgl.  üillebrandt,  Ritualliteratur,  S.  83. 

4)  vgl.  Qrimm,  RochtsaltertUmer,  Bd.  1,  S.  355,  Anm.;  Gierke. 
Der  Humor  im  deutschen  Recht2  (1886),  S.  71. 

•'>)  vgl.  das  Banntaiding  der  Dörfer  Ober-Nondorf,  Losckberg  und 
Roiten  bei  Zwettl,  Oesterreicliiscbe  Weistüiner,  Bd.  VH1  (Niedorösterr. 
Weistümer,  2.  T.),  8.  816,  Zeile  12  f. 

®)  vgl.  U.  Jahn,  a.  a.  O.,  S.  317.  — Nebenbei  sei  bemerkt,  dass  nach 
Schweizer  Sagen  die  Ferkel  der  wilden  Jagd  schwarz-weiss  gescheckt  sind; 
s.  Rockholz,  Schweizersagen  aus  dem  Aargau,  S.  214.  — Auf  den  Wald- 
wiesen des  Böhmerwaldes  gehen  weissgezeichnete  Rinder  um.  In  der 
Schönau  geht  ein  weissgefleckter  Stier  vor  dem  Hüttenbauerhof  bis  zum 
Stadel  um;  s.  Bavaria,  2.  Bd.,  S.  242. 
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uralten  Hirtenopfer- Ritus  vorliege:  ..Wird  das  Fest  nicht  gefeiert, 
so  tritt  der  uralte  Opferbrauch  wieder  in  seine  Rechte  ein:  Die 
beste  Kuh  der  Gemeinde  wird  geschlachtet  oder  noch  alter- 
tümlicher. ein  schwarzes  Rind  mit  weisser  Blässe  . . . Ander- 
wärts meldet  die  Sage  von  einem  Knaben,  der  einen  schwarzen 
Bock  mit  weissen  Füssen  und  weisser  Blässe  über  einem  Schatze 
schlachtet  und  sich  mit  dessen  Blut  besprengt.1)  2) 

Die  hier  vertretene  Meinung,  dass  wir  es  bei  dem  Stiere 
und  der  Stute,  die  der  „einzusetzende“  Herzog  mit  sich  führen 
soll,  mit  Tieren  zu  tun  haben,  die  ursprünglich  bei  der  Ceremonie 
einem  sakralen  Zwecke  zu  dienen  hatten,  empfängt  nun  nicht 
bloss  durch  die  eben  erörterten  Farbenvorschriften,  sondern  auch 
durch  die  Bezeichnung  der  schwarzweissgetlecktcn  Stute  als 
„veltphert“  eine  gewichtige  Stütze. 

Puntschart  hat  aus  diesem  Worte  gefolgert,  dass  der 
Stier  und  die  Stute  „das  Aussehen  abgearbeiteter  Tiere 
haben  mussten."*)  „veltphert“  ist  ihm  gleich  „Feldpferd“, 
„Ackerpferd.“  Aus  dieser  Deutung  leitet  er  die  im  Gefüge 


')  vgl.  Grimm,  Deutsche  Myth.*,  3.  Bd.,  S.  28;  s.  auch  S.  27:  ein 
schwarzes  Kind  mit  weissen  Küssen  und  weisser  Blasse  wird  geopfert. 

*)  Vielleicht  darf  in  diesem  Zusammenhänge  auch  au  die  slovenische 
Bezeichnung  für  den  Kegenbogon  »mavra,  mavriza“  erinnert  werden;  dieses 
iVort  bedeutet  sonst  eine  schwarzgestreifte  Kuh  (s.  Grimm,  Deutsche 
Mytbol.,  2.  Bd.,  S.  011);  dass  Himmelserscheinungeu  mit  Tieren  ideutiüciert 
werden,  ereignet  Bich  nicht  selten.  — Möglicherweise  gehören  hieher  auch 
die  „tref  huf  calersu“  der  iguvinischon  Tafeln  (calersu  — lat.  calidus  = 
.weiss-stiniig“,  vgl.  Aufrecht  u.  Kirchhoff,  Die  umbrischeu  .Sprach- 
denkmäler, 2.  Bd.,  S.  210),  unter  denen  wir  uns  wohl  schwarze  Stiere  mit 
weissein  Stiruileck  vorstellen  dürfen. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  133;  s.  auch  Grimm,  Kechtsaltertiimer,  1.  Bd., 
S.  302;  „magerer  Ackergaul“;  Peisker,  Cariutbia  I.,  Jg.  1889,  S.  142, 
spricht  von  einer  „Schindmähre“,  Megiser,  S.  478  von  einem  „mageren 
uiigestalteu  Feldpferdt.“  Es  entbehrt  angesichts  der  irrigen  Behauptuug 
Puntschart  s , dass  Stier  und  Stute  das  Aussehen  ab  gearbei  tet er 
Tiere  haben  mussten,  nicht  eines  gewissen  Interesses,  zu  erfahren,  dass 
unter  den  im  räjasüya-Kitual  vorgeschriebeueu  Upferlöbneu  auch  eine  „ab- 
gerackerte“  Kuh  genannt  wird  (vgl.  Weber,  S.  24).  Besässen  wir  nicht 
Scbünbachs  wertvolle  Feststellungen  über  das  Wort  „veltphert“,  so 
läge  eine  neue  verführerische  Lockung  vor,  einen  geschichtlichen  Zusammen 
hang  zwischen  dom  räjasüya  und  der  „Herzogseinsetzung“  anzunehmen. 

Unldmnn  n,  Einführung.  0 
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seiner  Untersuchung  eine  ungemein  wichtige  Rolle  spielende  Be- 
hauptung ab,  dass  die  Tiere  beim  Akte  der  „Herzogseinsetzung“ 
gleichsam  als  Repräsentanten  der  schweren  auf  dem  Bauern- 
stände lastenden  Feldarbeit  verwendet  wurden.  Dieser  Deutung 
und  den  auf  ihr  fassenden,  weittragenden  Folgerungen  ist  nun 
durch  die  überzeugenden  Ausführungen  Schönbachs1)  über 
das  Wort  „veltphert“  jeder  innere  Halt  entzogen  worden,  und 
damit  ist  auch  zugleich  eines  der  Hauptargumonte  der  Hypothese 
Puntscharts  zusammengebrochen.  Schönbach  hat  nach- 
gewiesen, dass  „veltphert“  ganz  und  gar  nicht  das  „Ackerpferd“, 
die  „abgearbeitete  Stute“  bedeute,  sondern  gerade  im  Gegenteil 
„eine  Stute,  die  bisher  noch  auf  der  Weide  gegangen  ist“,  also 
ein  Tier,  das  die  Mühe  der  Ackerarbeit  noch  gar  nicht 
kennen  gelernt  hat! 

Im  Gegensatz  zu  Puntschart  behauptet  nun  Schön bacli'2), 
dass  Stier  und  Stute  schlechtweg  die  Viehzucht  repräsentieren 
sollten.  Dies  kennzeichne  schon  der  Geschlechtsuuterschied. 
Ich  vermag  auch  dieser  Deutung,  die  der  von  Puntschart  ge- 
gebenen direkt  entgegengesetzt  ist,  nicht  beizustimmen.  Der 
Hinweis  auf  den  Geschlechtsunterschied  der  Tiere  wirkt  nicht 
überzeugend.  Dieser  Unterschied  kann  ebensogut,  wenn  nicht 
mit  noch  grösserem  Rechte,  aus  sakralen  Vorschriften  erklärt 
werden.*)  Sodann  darf  man  fragen:  Wozu  eine  „Repräsentation“ 
der  Viehzucht?  Warum  nicht  auch  eine  „Repräsentation“  des 
Ackerbaues?  Und  wenn  schon  die  Viehzucht  allein  zu  Worte 
kommen  sollte,  warum  gerade  eine  Repräsentierung  durch 
scheckige  Tiere?  Die  Farbe  der  Tiere  musste  doch  in  einem 
solchen  Falle  ganz  gleichgiltig  gewesen  sein. 


■)  vgl.  Schöubach,  Mitteil.  d.  Inst.  f.  üaterr.  Gesell.,  Bd.  20, 
8.  522  lg.;  zustimmeud  v.  Wretseliko,  8.  015,  Anw.  3.  — Von  einer 
„abgebrauchten  8tute“  spricht  zum  ersteuinale  Aenene  Sylvius  (s. 
Puntschart,  8.  80).  Er  hat  augenscheinlich  das  Wort  „Feldpfcrd*  miss- 
verstanden. 

*)  s.  Schüttbacb,  8.  624;  ihm  pliichtet  v.  Wretseliko,  a.  a.  O.  bei. 

3)  vgl.  Preller,  Römische  Mythologie3,  Bd.  2,  8.  214,  Amn.  1: 
Opfer  eines  taurus  und  einer  vacca;  Aufrecht  u.  Kirchhoff,  II.  Bd., 
8.  33«;  Bundesopfer  von  zehn  föderierten  umbrischen  .Städten,  bestehend  in 
einer  Sau  und  einem  Bock;  im  sakralen  Oercmoniell  der  Städtegriindung, 
das  die  Römer  von  den  Etruskern  entlehnten,  wurde  eiu  weisser  Stier  und 
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Dieser  rationalistischen  Deutung  gegenüber  behaupte  ich, 
dass  in  der  Vorschrift,  die  Stute  müsse  ein  „veltphert“  sein, 
ein  deutlicher  Fingerzeig  auf  die  einstmalige  sakrale 
Rolle  der  beiden  bei  der  „Einsetzung“  verwendeten 
Tiere  gelegen  sei.  Die  Bestimmung,  dass  die  Stute  bislang 
noch  auf  der  Weide  gegangen  sein  müsse,  also  zur  Feldarbeit 
noch  nicht  verwendet  worden  sein  durfte,  ist  m.  E.  in  unmittel- 
baren Zusammenhang  mit  den  bei  vielen  indogermanischen 
Stammen  sich  findenden  Ritualregeln  zu  bringen,  die  für  das  bei 
der  sakralen  Handlung  verwendete  Tier  Unberührtheit  von 
jedweder  Arbeit  fordern. 

So  Hessen  die  Inder1)  beim  Rossopfer  vor  der  Opferung 
das  bis  dahin  von  jeder  Arbeit  ferngehaltene  Tier  frei  über  die 
Grenze  laufen.  Bei  den  Griechen2)  durfte  das  Opfertier  weder 
zum  Dienste  eines  Menschen  noch  zur  Zucht  gebraucht  worden 
sein,  weshalb  der  Ackerstier  durchgehende  vor  Opferung  geschützt 
eischeint.  Bei  den  Römern  war  das  wichtigste  Opfertier  der 
junge,  eben  frisch  von  der  Weide  und  der  Mutter  geholte, 
noch  von  keiner  Arbeit  berührte  Stier,  der  ,juvencus“.3)  In 

eine  weisse  Kuli  verwendet  und  nach  geschehenem  Gebrauch  geopfert,  n. 
K.  O.  Hüller,  Die  Etrusker,  2.  Bd.  (1828),  S.  142;  Carus  Sterne,  Das 
Sotmenlehen,  Sonntagsbeilage  zur  Vossischen  Zeitung,  Jg.  1892,  Nr.  IS. 
Heim  Totenopfer  schlachteten  die  Slaven  einen  Halm  und  eine  Henne;  s. 
Sepp,  Das  Heident.  u.  dessen  Bed.  f.  d.  Christen!.,  Bd.  2,  (1853),  S.  290, 
der  jedoch  keine  Quelle  augibt ; die  alten  Preusseu  opferten  beim  Ozinek- 
Feste  einen  Schafbock  nebst  der  Schafmutter,  einen  Ziegenbock  mit 
der  Ziege,  Hahn  und  Henne  etc.,  S.  Sepp,  S.  312;  beim  litauischen  Ge- 
treidefest wurde  nach  dem  Berichte  des  Hath.  Praetorius  (1664— 1684) 
ein  schwarzer,  weisser  oder  bunter  Hahn  und  eine  eben  solche  Henne 
geopfert  (Pfannenscbinidt,  Erntefeste,  S.  296);  vgl.  auch  Grimm, 
Deutsche  Myth4.,  1.  Bd.,  S.  44,  Anin.  2.  Ueber  die  Tendenz,  das  Opter- 
tier  dem  Gotte  im  Geschlecht,  aber  auch  in  der  Farbe  etc.  nachzubildeu, 
vgl.  Oldenberg,  S.  357;  für  die  Griechen:  Stengel  P.,  Quaestiones 
sacrificales  ( 1879)  S.  1 fg. 

>j  vgl.  Negeleiu,  S.  79;  über  einen  ähnlichen  turanischeu  Brauch 
vgl.  M.  Jahns,  Koss  und  Reiter  (1972),  1.  Bd.,  S.  439. 

2)  vgl.  Hermann,  Gottesdienstliche  Altertümer  der  Griechen,  S.  116, 
S.  119,  Anm.  19,  S.  120,  Anm.  20;  Chantepie  de  la  Saussaye,  Lehrbuch  der 
Religionsgeschichte2,  2.  Bd.,  S.  298;  Stengel,  Quaestiones  sacrificales, 
S.  10  f. ; Wochenschrift  für  klassische  Philologie,  Jg,  1903,  Sp.  24. 

3)  s.  Preller,  Römische  Mythologie3,  l.  Bd.,  S.  213,  S.  214,  Anm.  1; 
Hartung,  Religion  der  Römer  (1836 1,  1.  Bd.,  S.  192. 

6* 
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den  Opfervorschriften  der  iguvinischen  Tafeln1)  ist  von 
„ivengo“,  die  den  Göttern  darzubringen  sind,  die  Rede.  Dieses 
„ivengo“  entspricht  dein  lat.  „juvenca“,  bedeutet  also  das  frisch 
von  der  Weide  gekommene  junge  Rind.  Die  keltischen 
Druiden  verwendeten  beim  Einholen  der  heiligen  Mistel  Stiere, 
deren  Hörner  bei  diesem  Anlasse  zum  erstenmale  gefesselt 
wurden.2)  Die  Germanen  züchteten,  wie  Tacitus  berichtet, 
in  heiligen  Hainen  Pferde,  „die  nie  und  nimmer  von  unheiliger, 
für  Menschen  bestimmter  Arbeit  entweiht“  werden  durften.3) 
Dass  die  Germanen  für  das  bei  der  sakralen  Handlung  ver- 
wendete Tier  Unberührtheit  von  jeglicher  Arbeit  verlangten,4) 
lässt  sich  noch  aus  einer  Reihe  anderer  Momente  erschlossen. 
Solche  Tiere  galten  mit  der  Kraft  der  „Weisung“5)  begabt,  man 
bediente  sich  ihrer  ferner  bei  strafrechtlichen  Sakralakten'1)  und 
wohl  auch  bei  Lustrationen.7)  Auch  beiden  Slaven  scheinen  ähnliche 
Vorschriften  bestanden  zu  haben.  In  den  thrakisch-bulgarischen 
Hymnen  an  den  Gott  der  Herden  Vologa  werden  Stiere,  welche 
noch  nie  unter  dem  Juche  waren,  auch  nicht  geackert  haben, 
daher  zur  heiligen  Handlung  geeignet  sind,  „nedumeni“  genannt, 
d.  h.  „nicht  gebändigt“.8)  Wenn  nun  auch  in  diesem  Worte 


')  vgl.  Aufrecht,  und  Kirchhof!',  11.,  8.  247,  295;  R.  v.  Planta, 
Grammatik  dor  uskisch-umbrischen  Dialekte,  1hl.  II  (1897),  8.  561. 

2)  vgl.  Grimm,  Deutsch«  Mythol.,  Bd.  2,  8.  1009,  Anm.  !.;  Eckermann, 
Lchrb.  d.  Religionsg.,  Bd.  3,  S.  70. 

*)  vgl.  Tacitus,  Germ.  c.  10;  A.  Baumstark,  Ausführliche  Erlänt. 
d.  allgem.  T.  d.  Germania  (1S75),  S.  471. 

4)  vgl.  auch  E.  Dagobert  Schönfeld,  Der  isländische  Bauernhof  und 
sein  Betrieb  zur  Sagazeit  ((Quellen  und  Forschungen  z.  Sprach-  n.  Kultur- 
geschichte der  germ.  Völker,  91.  Bd.  1902),  8.  163. 

5)  vgl.  Quitzinami,  Die  Religion  d.  heidnischen  Baiwareu  (1860).  S. 
240  mit  reichen  Belegen;  Panzer,  Beiträge  z.  deutschen  Mythol.,  1.  Bd. 
(1848),  8.  225  fg. 

6)  vgl.  Grimm,  D.  Myth.,  Bd.  1,  8.  45;  Rechtsaltertümer,  2.  Bd., 
8.  76. 

7)  Nach  nassauischem  Aberglauben  darf  das  beim  Heienwerk  ver- 
wendete Messer  noch  nicht  gebraucht  worden  »eiu;  s.  Roth,  Zschr.  f. 
Kulturgeschichte,  Jg.  1890,  8.  222.  ln  Hessen  wurde  das  Notfeuer  mit 
oinem  Wagenrade  und  noch  nicht  gebrauchter  Achse  erzeugt;  s.  Kuhn, 
Herabknnft  des  Feuers,  8.  42,  Anm.  2. 

*)  vgl.  Fligier,  Neuere  ethnologische  Entdeckungen  auf  d.  Balkan- 
halbinsel, Mitteil.  d.  Wiener  anthr.  Ges.,  Jg.  1880,  8.  204. 
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nach  Fl i gier  kein  slavisclier  Ausdruck,  sondern  ein  thrakisches 
Lehnwort  vorliegt,  so  kann  doch  die  zugrundeliegende  Vor- 
stellung eine  slavische  gewesen  sein.  Berichtet  doch  Dusburg1) 
von  einem  altpreussischon2)  Brauche,  bei  Dankopfern  Tiere 
zu  schlachten,  auf  denen  noch  kein  Reiter  gesessen  sein  durfte. 

Gestützt  auf  die  eben  angeführten  Belege  darf  wohl  ruhig 
behauptet  werden,  dass  es  ein  von  sakralen  Vorstellungen 
beeinflusster  Akt  gewesen  sein  müsse,  bei  dem  das  „Feld- 
plcrd"  zur  Verwendung  gelangte.  Damit  ist  ein  neuerlicher  und 
gewichtiger  Beweis  für  die  Behauptung,  dass  die  „Heizogs- 
einsetzung“  ursprünglich  ein  heidnisch  - sakraler  Akt  gewesen 
sei  oder  zum  wenigsten  an  einen  solchen  angeknüpft  habe, 
geliefert.'! 


')  vgl.  Dusburg,  P.  III. , c.  f>  bei  E c k e r m a n n , Bd.  I V,  2 

S.  «3. 

si  Ceber  die  nahe  Verwandtschaft  zwischen  den  Prcussen  und  Slaven 
vgl.  Br  vig  man  n,  Grundriss  der  vergleich.  Grammatik  der  indogerm. 
Sprachen,  1.  Bd.,  2.  Bearb.,  S.  18. 

3)  Gegenüber  dem  von  der  Kritik  mit  allem  Nachdruck  geltend  ge- 
machten Einwande,  dass  nicht  das  geringste  Indiz  dafür  spreche,  dass  die 
bei  der  „Einsetzung“  verwendeten  Tiere  das  Aussehen  ahgearheiteter  Last- 
tiere haben  mussten  (vgl.  neben  Schünbaclis  oben  erwähnten  Ausführungen 
noch  Pappen  heim,  S.  30«!,  hält  Puntschart  auch  in  seinem  in  der 
Zeitscbr.  d.  d.  Alpenv.  erschienenen  Aufsatze  (S.  125,  127)  an  der  Heinung 
fest,  dass  Stier  und  Stute  als  „Arbeitstiere“  aufzufassen  «eien.  Es  ist 
angesichts  dieses  Umstandes  die  Bemerkung  v.  Jakschs,  „Puntschart 
wolle  mit  aller  Gewalt  diese  Tiere  als  abgearbeitete  Feldtiere  erweisen“ 
(s.  Mitt,  d.  I.  f.  öst.  Gesch.,  23.  Bd.,  S.  313),  nicht  ganz  ungerechtfertigt. 
Wenn  Puntschart  (a.  a.  O.  S.  127)  sagt,  Johannes  von  Yictring 
spreche  „ausdrücklich  von  Tieren  znr  Feldarbeit“,  so  ist  diose  Behauptung 
als  unbegründet  abzulehnen.  Die  Stelle,  auf  die  sicli  Puntschart  be- 
zieht, lautet:  „Jumenta  discolnrata  incolas  terre  biis  aiiimalihus  tcrraui 
laborantibns  exprimunt,  propter  disparos  mores  a ceteris  pianis,  laboriosam 
nichilu  minus  et  letosam.“  (Vgl.  die  B o e b ui  e r'sche  Ausgabe  des 
J o h.  v.  Yictring,  S.  319).  Diese  Steile  ist  nach  Tang!«  richtiger 
Uebertragung  (s.  Tangl,  S.  437)  folgendermasson  zu  übersetzen:  „Durch 
die  scheckigen  Haustiere  werdcu  die  an  Sitten  verschiedenen  Bewohner  des 
lindes  (Deutsche  und  Slaven)  bezeichnet,  welche  mit  solchen  Tieren  den 
zwar  viele  Anstrengungen  fordernden,  aber  doch  fruchtbaren  Boden  anbauen.“ 
Dass  diese  Worte  für  Pnnt.  «Charta  Ansicht  nicht  im  geringsten  be- 
weisend sind,  wird  jeder,  der  diese  Stelle  vorurteilsfrei  überprüft,  zugeben 
müssen. 
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In  der  Reihe  der  für  diese  Annahme  sprechenden  Tndicien 
darf  wohl  auch  die  Tatsache  angeführt  werden,  dass  noch  zur 
Zeit  des  Johannes  von  Victring  bei  der  „Herzogseinsetzung“ 
die  Gepflogenheit  herrschte,  mehrere  Holzstösse  in  Brand 
zu  setzen.  Die  auf  diesen  Brauch  bezüglichen  Nachrichten 
und  der  Ritus  selbst  erheischen  eingehendste  Berücksichtigung. 

Mit  der  Kärntner  „Huldigung“  wurde  ein  seltsames  Rocht 
in  Verbindung  gebracht,  das  sogenannte  „ßrennrecht.“1)  der 
Portendorfer,  das  später  in  den  Besitz  der  Familie  Mordax 
überging.  Es  heisst  in  den  Quellen  „Brennamt  in  Kärnten“, 
„Erbbrenuamt“,  „Freiheit  des  Brandes“2);  sein  Inhaber  führt 
den  Namen  „incendiarius“,  „Brenner“3).  Nach  späten  Be- 
richten4) (Unrest,  Megiser)  soll  dieses  Recht  darin  bestanden 
haben,  dass  der  „Brenner“,  solange  der  Fürst  auf  dem  Herzogs- 
stuhle zu  Zoll  sass,  überall  im  Lande  „brennen“  durfte,  wofern 
sich  der  Betroffene  mit  ihm  nicht  abfand.  Dieses  „Brennrecht“ 
spielt  in  der  Literatur  über  die  „Herzogseinsetzung“  eine  nicht 
geringe  Rolle.  Puntschart  glaubt,  „die  Meinung,  dass  ein 
solches  Recht“  — nämlich  das  Recht,  Häuser  niederzubrennen  — 
„im  Mittelalter  wirklich  geübt  wurde,  wäre  sicherlich  falsch“, 
und  hält  dafür,  dass  in  jener  Zeit,  aus  der  unsere  ältesten  Be- 
richte über  die  „Einsetzung“  stammen,  der  Brenner  nur  noch 
symbolisch  seines  Amtes  gewaltet  habe.5)  Er  meint  jedoch, 
dass  der  incendiarius  Jahrhunderte  vor  der  Abfassung  unserer 
ältesten  Quellen  kraft  eines  ihm  zustehenden  Amtes  in  Wirklichkeit 
dazu  berechtigt  gewesen  sei,  unter  gewissen  Voraussetzungen 
Wohnstätten  niederzubrennen. B)  Er  vermutet  nämlich,  dass  der 
„incendiarius“  anfänglich  ein  Vollstreckungsorgan  gewesen  sei. 
welches  gegen  solche  Personen,  die  entgegen  der  allgemeinen 
Verpflichtung  bei  der  „Einsetzung“  des  „Bauernfürsten“  nicht 
erschienen,  einzuschreiten  hatte.  Nichterscheinen  zog  eine 


*)  Uober  das  „Brcnnrecht“  handelt  ausführlich  Puntschart. 
S.  240-248. 

*)  s.  Puntschart,  S.  240. 

3)  s.  I*  n n t s c h a r t , n.  a O 
*)  s.  Puntschart.  S.  242. 
s)  s.  P u n t s e h a r t , a.  n O 
sj  Puntschart.  S.  271, 
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Busse  nach  sich,  in  letzter  Linie  die  „Friedlosigkeit“,  in  welcher 
der  Hausbrand  enthalten  war.  Wahrscheinlich,  so  meint 
Puntschart,  erhielt  der  Brenner  einen  Teil  der  Bussen.  Das 
„Brennamt“  erinnert  ihn  an  das  Vorgehen  gegen  Infidelität  im 
Frankenreiche.  *) 

Diese  sinnreiche  Vermutung  Puntscharts  ruht  auf  einer 
ganz  unzuverlässigen  Basis.  Er  geht  davon  aus,  dass  den 
Nachrichten  bei  Unrest  und  Megiser  ein  gewisser  Wert  nicht 
abzusprechen  sei,  und  glaubt  mit  diesen  Antoren,  dass  der 
Kern  des  Amtes  im  Rechte  des  Hausbrandes  bestanden  habe: 
nur  meint  er,  dass  dieses  Recht  bereits  zur  Zeit  des 
Johannes  von  Victring  nur  noch  symbolisch  geübt  worden 
sei,  ohne  mit  der  wünschenswerten  Klarheit  auszusprechen, 

')  Mit  iler  Deutung  des  rätselhafte»  Brennreehtes  hat  sich  auch 
Brunner  beschäftigt.  Er  möchte  das  Brennrecht  auf  die  sym- 
bolische Anerkennung  des  allgemeinen  bäuerlichen  Rechtes  der  Brand- 
wirtschaft zuriiekführen ; vgl.  Puntschart,  Zsclir.  d.  d.  Alpenvereins. 
82.  Bd..  8.  181.  A ähnlich,  so  meint  Brunner,  liesse  sich  das  .Mahd- 
recht*,  von  dem  weiter  unten  noch  ausführlich  die  Rede  sein  wird,  als 
agrarwirtschaftliche  Neuerung  im  Gegensatz  zur  ausschliesslichen  Weide- 
wirtschaft deuten.  — Einer  kurzen  Besprechung  wert  ist,  was  L.  A.  Gebha  rdi 
zur  Erklärung  des  Brennreehtes  vorbringt.  Dieser  Autor  sagt  in  seiner 
„Genealogischen  Geschichte  der  erblichen  Reichsstände  in  Teutschland“ 
(1785),  H.  Bd..  8.  408  hei  der  Erörterung  der  Fürstenstein-Ceremonie  vom  incen 
diarius:  .....  dass,  so  wie  in  Böhmen  bei  der  Ankunft  des  Herzogs  int 
kaiserlichen  Hoflager,  der  beamtete  Mordbrenner  einige  Holzstösse  an- 
ziindete  ....“.  An  einer  anderen  Stelle  (Geschichte  aller  wendisch 
slavischen  Staaten.  1790,  I.  Bd.,  S.  54)  meint  er:  .Solange  die  Huldigungs- 
feierlichkeit dauerte*-,  durfte  der  Brenner  im  Lande  brennen,  wo  er  wollte. 
..Ein  gleicher  Brauch  fiudet  sich  bei  dem  Könige  von  Böhmen,  der.  wenn 
er  zttra  Kaiser  kam.  auf  dem  Wege  Dörfer  abbrennen  durfte.--  Gehhardi 
bezieht  sich  in  diesen  beiden  Bemerkungen,  von  denen  die  erste  sachlich 
ganz,  die  zweite  zum  Teil  unrichtig  ist,  auf  ein  Privileg  der  Könige  von 
Böhmen,  von  dem  uns  die  Chronik  des  Benessius  de  Waitmile  (vgl.  Dobner, 
Monument*  historien  Boetniae,  tom.  IV,  p.  5.8  f.)  berichtet.  Der  Chronist 
erzählt  : . . . . Wenczeslaus  IV  . . . . adiit  eandsm  civitatem  (sc.  Nuremberg) 
...  et  in  suo  introitu  tnore  sttorum  avorum  ....  fecit  tieri  ign ein  copios u m 
in  duobus  locis,  nt  cunctis  pateret  adventus  regis  Bohemie;  habent 
n&mque  ab  antiquo  principes  et  reges  Bohetnie.  ut  vocati  ad  curiatn  imperi- 
alem. in  flamuia  et  igne  veniant . . . M.  E.  ist  es  unzulässig,  diese 
böhmische  Sitte  der  Sigtialfener  mit  dem  Rechte  des  Brenners  in  Verbindung 
zu  bringen. 
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Worin  diese  symbolische  Uebung  seines  Erachtens  bestanden 
habe.  Bei  diesen  Annahmen  stützt  sich  Pnntschart,  abge- 
sehen von  den  Berichten  bei  Unrest  und  Megiser,  auf  folgende 
Stelle  in  der  von  der  „Einsetzung“  handelnden  Erzählung  des 
Johannes  von  Victring: ’)  „Sicque  incendiarius  quem  dicnnt 
ad  hoc  iure  statutum,  incensis  aliquibus  focis  pro  reverentia 
principis,  quod  de  adversa  ortum  est  consuetudine,  non  de  jure.“ 
Puntsch&rt  fasst  nun  das  „focis“  dieses  Satzes  im  Sinne  von 
„Herd  = Feuerstätten“,  also  voq„Wohnräumlichkeiten“,  und  meint 
auf  Grund  dieser  Interpretation,  dass  sich  das  Amt  des  incendiarius 
nur  auf  das  Niederbrennen  bewohnter  Häuser  bezogen  haben 
könne.  Es  entgeht  ihm  nun  zwar  nicht,  dass  bereits  einige 
Autoren,  wie  Hermann  und  Friedenburg,  unter  den  „focis“, 
von  denen  Johannes  von  Victring  spricht,  „Holzhaufen, 
Holzstösse“2)  verstanden  wissen  wollten,  und  dass  für  diese 
Ansicht  auch  das  „pro  reverentia  principis“  zu  sprechen  scheine, 
er  vermeint  aber  diese  Deutung  ablehnen  zu  dürfen.  Es  sind 
drei  ziemlich  fragwürdige  Argumente,  mit  denen  er  diese  ab- 
lehnende Haltung  rechtfertigt.  Das  erste  gipfelt  in  der  Fiage: 
„Allein  soll  man  wirklich  daran  denken“  — nämlich  an  Holz- 
stösse — „wenn  solches  am  hellen  Tage  veranstaltet  wird?“ 
In  zweiter  Linie  beruft  sich  Puntschart  darauf,  dass  die 
Deutung  „foci“:  „Wohnstätten“  mit  der  allgemeinen  Anschauung 
über  das  Amt  des  incendiarius  im  Einklang  stünde.  Schliesslich 
hebt  er  noch  hervor,  dass  das  Anzünden  von  Huldigungs-  oder 
Ehrenfeuern  sonst  nirgends  als  zum  Brennrecht  gehörig  er- 
wähnt werde. 

Demgegenüber  muss  vor  allem  nachdrücklich  konstatiert 
werden,  dass  das  „pro  reverentia  principis“  im  Berichte  des 
Johannes  von  Victring  eine  Deutung  im  Sinne  Puntscharts 
vollkommen  ausschliesst;  diese  Wendung  lässt  m.  E.  keinen 
Zweifel  daran  übrig,  dass  der  Abt  hier  an  „Wohnstätten“  nicht 
gedacht  haben  könne.1)  Hausstätten,  die  zu  Ehren  des  eben 
in  die  Herrschaft  „einzusetzenden“  Fürsten  entzündet  und  nieder- 


')  vgl.  Puntschart,  S.  241. 

J)  vgl.  Puntschart,  a.  a.  (). 

3)  vgl  A Weiss,  Kärntens  Ailel  bis  zum  Jahre  1300  (1S69J,  S.  116. 
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gebrannt  werden  sollen,  — das  ergäbe  einen  unauflösbaren 
Widerspruch,  dem  gegenüber  aller  Scharfsinn  und  alle  Kombi 
nationsgabe  ohnmächtig  bleiben  muss.  Nimmt  man  hingegen  an, 
dass  „focis“  hier  im  Sinne  von  „Holzstösse“  zu  nehmen  sei,  so 
ist  dieser  innere  Widerspruch  völlig  behoben. 

Wenn  Pu  nt  sc  hart  es  für  unmöglich  hält,  dass  zu  Ehren 
des  neuen  Herrschers  am  hellen  Tage  Freudenfeuer  ent- 
zündet worden  seien,  so  ist  diesem  Einwande  gegenüber  rundweg 
zuzugeben,  dass  Freudenfeuer,  Ehrenfeuer,  am  Tage  entzündet  — 
die  „Einsetzung“  findet  ja  in  den  Vormittagsstunden  statt  — , 
entschieden  eine  Seltsamkeit,  ein  ganz  sonderbarer  Brauch  ge- 
wesen wären.  Aber  es  fragt  sich  eben:  War  das  Entflammen 
dieser  Holzstösse  von  allem  Anfang  an  „pro  reverentia  principis“ 
vorgenommen  worden,  oder  verband  man  damit  vielleicht 
ursprünglich  einen  ganz  anderen  Zweck,  der  später  völlig  in 
Vergessenheit  geriet,  so  dass  man  den  getreulich  weiter- 
geschleppten Brauch  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring 
nur  noch  so  sich  erklären  konnte,  dass  man  annahm,  die  Holz- 
stösse seien  während  der  Ceremonie  am  Fürstenstein  „zu  Ehren“ 
des  Herzogs  in  Brand  gesetzt  worden?  So  unwahrscheinlich 
es  ist,  dass  der  Brauch  von  allem  Anfang  an  den  Charakter 
einer  Ehrung  hatte,  so  wahrscheinlich  ist  es  auf  der  anderen 
Seite,  dass  er,  nachdem  einmal  seine  geschichtliche  Wurzel  ver- 
gessen worden  war,  nunmehr  zu  einer  Ebrungsceremonie  umge- 
deutet werden  konnte  Das  „pro  reverentia  principis“  sagt  uns 
demnach  zwar  nichts  über  die  Urgeschichte  des  Ritus,  sondern 
nur  über  seine  Ausdeutung  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring, 
es  weist  uns  aber,  indem  es  ausser  Zweifel  stellt,  dass  es  sich 
um  Holzstösse  gehandelt  haben  müsse,  doch  den  Weg,  auf  dem 
das  ursprüngliche  Wesen  des  Brauches  erforscht  werden  kann. 

Puntschart  meint  endlich,  wie  bereits  erwähnt  wurde, 
dass  seine  Deutung  mit  der  allgemeinen  Anschauung  über  das 
„Brennamt“  in  Einklang  stehe.  Dieser  Satz  ist  ganz  unan- 
fechtbar, beweist  aber  m.  E.  gar  nichts  für  die  Richtigkeit 
seiner  Annahme.  Wenn  auch  in  Urkunden,  Korrespondenzen 
und  sonstigen  amtlichen  Schriftstücken  ziemlich  oft  vom  „Brenn- 
amte“ die  Rede  ist,  so  erfahren  wir  doch  daraus  wenigstens 
anfänglich  gar  nichts  über  den  Inhalt  des  Amtes.  Erst 
späterhin  taucht  einmal  eine  Andeutung  auf,  die  au  den 
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Bericht  von  Unrost  und  Megiser  anklingt.1)  Diese  An- 
deutung und  diese  deutlicheren  Berichte  stellen  nun  zwar  ganz 
ausser  Zweifel,  dass  man  ungefähr  am  Beginne  der  Neuzeit 
glaubte,  der  Brenner  habe,  solange  der  Herzog  auf  dem  Herzogs- 
stuhle sass,  das  Recht  gehabt,  überall  im  Lande  zu  brennen, 
wofern  sich  der  Betroffene  mit  ihm  nicht  abfand  — aber  es 
ist  m.  E.  auch  kein  Zweifel  mehr  möglich  an  der  Annahme, 
dass  man  zu  dieser  späten  Zeit  erst  dieses  uns  heute  so  merk- 
würdig erscheinende  Recht  des  Hausbrandes  ersonnen, 
aus  der  Luft  gegriffen  hat,  um  nunmehr,  wo  der  Akt  der 
„Herzogseinsetzung“  schon  so  lange  Zeit  nicht  mehr  geübt 
worden  war,  halbwegs  erklären  zu  können,  worin  denn  eigentlich 
die  Funktion  der  rätselhaften  Persönlichkeit  des  „Brenners“ 
bestanden  habe.  In  dieser  Zeit  muss  sich  auch  die  irrige 
Meinung  gebildet  haben,  dass  das  „Brennrecht“  zeitlich  an  den 
Akt  der  Herzogshuldigung  gebunden  gewesen  sei,2)  während 
doch  ans  dem  Berichte  des  Johannes  von  Victring  klar 
hervorgeht,  dass  man  zu  seiner  Zeit  das  „Brennamt“  mit  dem 
Akt  der  „Herzogseinsetzung“  in  Verbindung  brachte. 

Es  handelt  sich,  so  vermeine  ich,  bei  dem  Berichte  Megisers 
und  Unrestsum  ein  rechtsgeschichtliches  Märchen  ätiologischen 
Charakters,  das  sich  um  den  Namen  des  „Brenners“  gesponnen 
hat,  gedichtet  einzig  und  allein  zu  dem  Zwecke,  um  diese 
unverständlich  gewordene  Bezeichnung  erklären  zu  können. 
Eine  solche  Erscheinung,  dass  Märchen  und  Erzählungen  nur 
der  Deutung  eines  Namens  wegen  ersonnen  worden,  kann  man 
häufig  beobachten.  Es  lassen  sich  natürlich  heute  die  einzelnen 
Phasen  des  Zustandekommens  dieses  Märchens  nicht  mehr  ver- 
folgen; wir  können  nur  mehr  das  fertige  Produkt  dieser  spät- 
mittelalterlichen Erfindung  unter  die  kritische  Sonde  nehmen. 

Da  wir  sonach  festgestellt  haben,  dass  in  dem  „pro  reverentia 
principis“  nur  ein  Versuch  des  Abtes  (oder  seiner  Zeitgenossen) 
vorliege,  den  rätselhaft  gewordenen  Brauch  zu  erklären,  und 
da  andererseits  aus  dieser  Wendung  gefolgert  werden  muss, 
dass  es  sich  bei  diesem  Ritus  nur  darum  gehandelt  haben  kann. 


*j  vgl.  Pantschart,  a.  a.  O. 

2)  Die«  ist  auch  di£  Ansicht  v.  Wretschkos,  S.  S49,  Anm.  2. 
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beim  Akte  der  ..Einsetzung“  einige  Holzstösse1)  in  Flammen 
zu  setzen,  so  erwächst  uns  nunmehr  die  Aufgabe,  zu  unter- 
suchen, wieso  dieser  Brauch  ins  Ritual  der  „Herzogseinsetzung“ 
Eingang  finden  konnte. 

Wir  haben,  wenn  wir  dieser  Aufgabe  nähertreten,  uns  zu- 
nächst die  Frage  vorzulegen,  ob  nicht  durch  das,  was  v.  Zeissberg 
Ober  die  Urbedeutung  des  Feuer-Ritus  der  „Herzogseinsetzung“ 
vorgebracht  hat.  jede  weitere  Bemühung  um  die  Aufhellung  der 
Geschichte  dieses  Brauches  überflüssig  geworden  sei.  Dieser 
Autor  hat  nämlich  geglaubt,  •*)  den  Ritus  als  einen  Akt  sym- 
bolischer Besitzergreifung  durch  Feuerzündnng  deuten  zu  dürfen. 
Er  vermeint  in  der  Ceremonie  der  „Einsetzung“  eine  Ver- 
einigung von  vier  an  die  vier  Elemente  geknüpften  Besitz- 
ergreifungssymbolen erblicken  zu  können:  das  Sitzen  auf  dem 
Herzogsstuhle  — er  identifiziert  irriger  Weise  Fürstenstein  und 
Herzogsstuhl  — betrachtet  er  als  eine  symbolische  Aneignung 
der  Erde  Kärntens  durch  den  Herzog,  den  Trunk  frischen 
Wassers  als  eine  Besitznahme  der  Gewässer  des  Landes,  der 
Schwertritus  gilt  seiner  Auffassung  nach  dem  Elemente  der 
Luft,  die  Entzündung  der  Holzstösse  dem  Elemente  des  Feuere. 
Diese  bestechende  Deutung  hält  vor  einer  eindringenden  Kritik 
nicht  stand.  Vor  allem  hätte  doch  wohl,  wenn  es  sich  wirklich 
um  eine  Besitzergreifung  durch  Feuerzündung  gehandelt  hätte, 
der  Herzog  oder  zum  mindesten  einer  aus  seinem  nächsten 
Gefolge  die  Holzstösse  entflammen  müssen:  dies  war  aber  ganz 
gewiss  nicht,  der  Fall,  da  ja  dieses  Amt  dem  „Brenner“,  der 
in  keinem  Berichte  zum  Gefolge  des  Herzogs  gerechnet  wird, 
zustand.  Auch  beim  Wassertrunke  wird  es  kaum  möglich  sein, 
in  ihm  ein  Symbol  der  Besitzergreifung  zu  sehen.  Es  ist 
zwar  ein  naheliegendes  Formmotiv,  nie  Besitzergreifung  eines 
Landes  durch  symbolische  Okkupation  der  zu  diesem  Lande  ge- 
hörenden Gewässer  kundzutun  — v.  Zeissberg  hat  interessante 
Belege  liielur  beigebracht :t)  — , aber  nirgends  können  wir 


')  Ancli  der  Deutnngsvcrsnch  Brauners  Imt  zur  Voraussetzung,  dass 
der  Ritus  in  einer  Kntziindnng  von  Hole«  t.ii  säen,  nicht  von  Hnus- 
stätten  bestanden  habe. 

*)  vgl.  v.  Zeissberg.  S.  440. 

3)  vgl  v.  Zeissberg,  S.  440,  Anm.  1. 
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konstatieren,  dass  gerade  das  Trinken  des  Wassers  Besitz- 
ergreifungssymbol gewesen  sei.  Dass  im  Fürstensteine  ein 
Wahrzeichen  der  Herrschaft  nicht  erblickt  werden  dürfe,  wurde 
bereits  erwiesen.  Aber  auch  vom  Herzogsstuhl , der  doch 
gewiss  ein  Herrschaftssymbol  darstellte,  wird  man  kaum  be- 
haupten dürfen,  dass,  wer  sich  auf  ihm  feierlich  niederliess, 
damit  just  als  Erwerber  des  Bodens  des  Landes  angesehen 
wurde.  Das  Niederlassen  auf  dem  Herzogsstuhle  galt  als  Akt 
der  Uebernahme  der  Regierungsgewalt  schlechtweg.  Der  Besitz 
des  Stuhles  symbolisiert  den  Besitz  der  obersten  Richterwürde 
und  damit  der  höchsten  Herrschergewalt,  nicht  aber  in  erster 
Reihe  den  Besitz  des  Grundes  und  Bodens.  Hätte  man  be- 
absichtigt, die  Okkupation  der  „Erde“  Kärntens  bildlich  darzu- 
stellen, so  hätte  man  doch  in  erster  Linie  zu  dem  bei  so  vielen 
Völkern  — auch  bei  den  Slaven  — sich  findenden  Rechts- 
synibole  der  Erdscholle1)  greifen  müssen.  Was  endlich  den 
Schwerthieb  als  die  bildliche  Besitznahme  des  Elementes  der 
Luft  betrifft,  so  Hesse  sich  diese  Deutung  immerhin  verteidigen, 
es  ist  aber  m.  E.  doch  wahrscheinlicher,  dass  der  Brauch  von 
allem  Anfang  an  in  Kärnten  jene  Bedeutung  hatte,  welche  ihm 
Johann  von  Victring  beimisst,  dass  er  nämlich  vorgenommen 
worden  sei  zum  Zeichen,  dass  der  Herzog  allen  Bewohnern 
des  Landes  ein  gerechter  Richter  sein  werde. 

Der  Versuch  v.  Zeissbergs,  die  Fenerccremonie  der 
„Herzogseinsetzung“  zu  erklären,  ist  sohin  als  gescheitert,  zu 
betrachten.  Nicht  bloss  die  Deutung  im  speziellen,  sondern 
auch  der  Rahmen,  in  den  sie  eingefügt  erscheint,  erweist  sich 
als  unzuverlässig.  Es  ist  demnach  der  Weg  für  einen  neuen 
Versuch  zur  Erforschung  des  Brauches  frei.-) 

Es  kann  nach  den  bisherigen  Ausführungen  des  vorliegenden 
Abschnittes  kein  Zweifel  mehr  obwalten,  in  welcher  Richtung 


'j  vgl.  Uri  m m,  Kechtsaltertiimer,  1.  IM.,  S.  154 — ins. 

-)  Da  bereits  nacligevviesen  wurde,  dass  zwischen  dem  indischen  räjasfiy« 
und  der  Fürst  enstein  Ceromonie  keinerlei  Verwandtschaft  bestehe,  so  brauchen 
wir  uns  an  dieser  Stelle  nicht  mehr  mit  der  Frage  zu  beschäftigen,  oh  das 
Rrennrecht  vielleicht,  mit  der  möglicherweise  beim  räjosüya  geübten  Sitte 
Zusammenhängen  könne,  das  Feuer  auf  der  vom  König  zu  unterhaltenden 
xotvi(  ESTi'a  zu  entflammen.  Vgl.  H i 1 1 e h r a n d t , Vediaohe  Mythologie  . 
1.  Bd..  S.  120,  Aiiui.  1.  S.  120  fg. 
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wir  Vordringen  müssen,  um  zu  einer  befriedigenden  Deutung 
der  rätselhaften  Cereinonie  zu  gelangen.  Ich  meine,  dass  dieser 
Brauch  nur  verständlich  wird,  wenn  man  von  der  Annahme 
ausgeht,  dass  das  heidnisch-sakrale  Moment  beim  Akte  der 
„Herzogseinsetzung“  ursprünglich  eine  grosse  Rolle  spielte, 
und  glaube  behaupten  zu  dürfen,  dass  das  Feuer,  welches  der 
„incendiarius“  zu  entflammen  hatte,  als  das  „U eberlebsel“ 
eines  bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  einstmals  zu 
sakralen  Zwecken  verwendeten  Feuers  betrachtet 
werden  müsse. 

Dass  bei  den  Sakralakten  der  Slaven  dem  Feuer  eine  be- 
sondere Bedeutung  beigemessen  wurde,  scheint  mir  ausser 
Zweifel  zu  stehen.1)  Dann  aber  darf  wohl  auch  angenommen 
werden,  dass  bei  den  Slaven  die  Schichtung,  Entzündung  und 
Unterhaltung  des  geheiligten  Feuers  nach  genau  bestimmten 
Ritualregeln  erfolgte,  deren  Kenntnis  sorgsam  gehütetes  Ge- 
heimgut gewisser  bevorrechteter  Geschlechter  war,  und  deren 
Ausübung  deshalb  auch  nur  Angehörigen  solcher  Geschlechter 
zustand.*)  Unter  der  Voraussetzung,  dass  diese  Supposition 
richtig  ist,  darf  man  nun  m.  E.  weitergehend  behaupten,  dass 
jenes  Geschlecht,  in  dem  sich  das  „Brennrecht“  vererbte,  Jahr- 
hunderte vor  der  Abfassung  unserer  ältesten  Quellen,  in  heidnisch- 
slovenischer  Zeit,  ein  solches  Feuerpriester-Geschlecht  gewesen 
sei.  von  dessen  Vorrechten  in  christlicher  Epoche  nur  das  Recht, 
bei  der  „Herzogseinsetzung“  mehrere  Holzstösse  in  Flammen 
zu  setzen,  übrig  blieb.  Man  könnte  mit  diesem  Geschlechte 
die  indischen  Priesterfamilien  der  Bhrgu,  Angirasen  und  Athar- 
vanen,  die  sich  als  Bringer,  Holer  und  Zünder  des  heiligen 
Feuers  bezeichneten,  vergleichen.3) 


')  I>as  Zauberfeuer  und  der  Fouerkultus  scheint  bei  den  Indoge rmanen 
bereits  in  die  Zeit  vor  der  Trennung  der  einzelnen  Stämme  zurückzureichen ; 
vgl.  Oldenburg,  Religion  des. Veda,  S.  102. 

2)  Ueber  heilige  Familien  und  Sippen,  die  sich  im  Besitze  besonders 
wirksamer  Zauberiormeln,  Opfer  und  Gebete  befanden,  vergl.  Schräder. 
Keallexikon,  s.  v.  .Priester“,  S.  640. 

*)  vgl.  Kuhn,  Herabkunft  des  Feuers,  Register,  s.  v.  „Bhrgu, 
Angiras,  Atharvan“. 
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Mit  dem  Amte  des  inceudiarius  dürfte  man  jenes  des 
indischen  „agnldh“1)  in  Parallele  setzen,  eines  priestcrlichen 
Funktionärs,  dessen  Name,  ähnlich  dem  des  inceudiarius,  den 
„Feuerschürer“2)  bezeichnet.  Dieser  „agnldh“  hat  eine  Reihe 
von  Verrichtungen  vorzunehmen,  die  auf  das  heilige  Feuer, 
dessen  Reinigung,  auf  die  Zulegung  von  Brennholz  und  der- 
gleichen Bezug  haben.3)  Aber  auch  bei  den  Iraniern  bestand 
eine  ähnliche  Institution4).  Der  Feuerpriester  wird  im  A vesta 
„äthrawa“  genannt,  welches  Wort  von  „ätare“-  „Feuer“  abzu- 
leiten ist  und  dem  Namen  eines  der  wichtigsten  indischen 
Priestergesehlechter,  den  bereits  erwähnten  „Atharvanen“,  genau 
entspricht.  Es  kann  deshalb,  wie  L.  v.  Schroeder’)  bemerkt, 
kaum  einem  Zweifel  unterliegen,  dass  das  Wort  „at  har  van“  in 
die  Periode  der  indopersischen  Einheit  zurückreicht  und 
dort  den  Feuerpriester  bezeichnete.  Durch  diese  Feststellung, 
dass  bereits  die  „arische“  Epoche  für  den  Feuerdienst  bestimmte 
priesterliehe  Funktionäre  gekannt  hat,  erhöht  sich  nun  auch 
wegen  der  unbezweifeibaren  Nahverwandtschaft  zwischen  den 
„arischen“  Stämmen  und  den  Slaven  die  Wahrscheinlichkeit, 
dass  auch  bei  den  Slaven  die  Institution  der  Fcuerpriestor 
bestanden  habe.6) 

Wenn  man  die  hier  vorgetragene  Auffassung  von  der  Ge- 
schichte des  rätselhaften  „Breunamtes“  acceptiert,  so  erklärt 
sich  natürlich  die  auffallende  Tatsache,  dass  die  Holzstösse,  von 
denen  Johannes  von  Victring  spricht,  am  hellen  Tage 
entzündet  werden  mussten,  in  der  einfachsten  Weise:  wenn 


')  Bei  den  Creek  Indianern  wird  der  Priester  „Feucrnmcher"  genannt, 
welcher  Name  dem  des  agnldh  und  unseres  inceudiarius  vollkommen  ent- 
spricht: s.  Li  pp  er  t,  Kulturgeschichte,  1.  Bd  , 8.  273. 
s)  vgl.  Oldeuberg,  S.  3s4  fg„  389. 

3)  s.  11  i 1 1 e b r a u d t , Neu-  und  Voilmondsopfer,  S.  32,  82,  136; 

*)  vgl.  Geiger,  S.  464. 

5)  s.  L.  v.  Schroeder,  Indiens  Literatur  und  Kultur,  S 24,  26; 
Geiger,  a.  n.  O.  — Olden  borg,  S.  3H5  vergleicht  den  avestischen 
Atarevakhsha,  den  „Feuerpfleger“,  mit  dem  vediseben  Agnldh,  dem  „Feuer- 
entflammer.“ 

'*)  Auch  hei  den  Kelten  ist  es  ein  besonderer  priesterlicher  Funktionär, 
welcher  die  Feuerbereituug  übte;  s.  Lippert,  Kulturgeschichte  1.  Bd.. 
S.  273. 
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nämlich  der  „Brenner  “ ursprünglich  eine  Sakralperson  gewesen 
ist,  so  konnte  der  Akt  der  „Herzogseinsetzung“,  bei  dem  er 
mehrere  Holzstösse  zu  entflammen  hatte,  anfänglich  nur  eine 
sakrale  Handlung  gewesen  sein:  der  Brauch  jedoch,  eine  die 
Gegenwart  des  heiligen  Feuers  erfordernde  sakrale  Ceremouie 
am  Tage  vorzunehmen,  war  der  indogermanischen  Auffassung 
nichts  Fremdes,  galt  ihr  vielmehr  als  eine  Selbstverständlichkeit. 
So,  glaube  ich,  darf  man  denn  auch  das  „Brennamt"  als  ein 
Zeugnis  dafür  betrachten,  dass  die  „Herzogseinsetzung“  ein 
von  heidnisch-sakralen  Vorstellungen  stark  durchsetzter  Akt 
gewesen  sei. 

Für  diese  Behauptung  darf  man  wohl  auch  die  Nachricht, 
der  Herzog  habe  den  Fürstenstein  dreimal  umkreisen  müssen, 
ins  Treffen  führen.  Von  diesem  Brauche  wird  uns  in  zwei 
Handschriften  des  Schwabenspiegels,  einer  St.  Gallener  und 
Giesscner,  vermeldet.  Diese  erzählen  ganz  übereinstimmend 
folgendes:1)  Nachdem  der  Herzog  eingekleidet  worden,  „wird 
er  auf  ein  Feldpferd  gesetzt  und  zu  einem  Stein  geführt,  der 
zwischen  Glanegg  und  Maria-Saal  liegt.  Um  diesen  Stein  wird 
er  dann  unter  wendischen  Gesängen  dreimal  herum- 
g e f ü h r t.  Die  ganze  Volksmenge,  klein  und  gross,  Frauen 
und  Männer  lobten  in  diesem  Gesänge  Gott,  ihren  Schöpfer, 
dass  er  ihnen  und  dem  Lande  einen  Herrn  gegeben  nach  ihrem 
Willen.“ 

Bevor  ich  nun  darangehe,  den  eminent  sakralen  Gehalt  des 
in  diesem  Berichte  überlieferten  Um wandlungs- Ritus  aufzu- 
zeigen, wird  es  notwendig  sein,  sich  mit  Puntschart,  der 
die  Glaubwürdigkeit  dieser  Erzählung  in  Frage  stellt,  ausein- 
anderzusetzen. 

Puntscharts  Behauptung'2),  dass  es  sich  bei  den  An- 
gaben jener  Handschriften  im  grossen  und  ganzen  um  eine 
willkürliche  Erfindung  eines  sehr  „oberflächlich  orientierten 
Autors"  handle,  wird  von  ihm  folgendermasscn  begründet: 
auch  von  der  Herzogseinsetzung  weiss  er  eigentlich 


')  vgl.  l'uutneliHrt,  S.  67  fg. 
*)  vgl.  I’uutsebart.  8.  70  fg. 
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nichts;  denn  ihm  sind  sogar  der  Hauer')  und  seine  Funktionen, 
sowie  die  Schwertceremonie2)  offenbar  unbekannt  Dagegen 
hat  er  augenscheinlich  gehört,  dass  ein  Feldpferd  dabei  in  Ver- 
wendung kam.  Aber  wie  lässt  er  es  verwendet  werden!  Es 
hält  schwer,  ernst  zu  bleiben,  wenn  man  davon  liest,  und  er 
hätte  sich  selbst  sagen  müssen,  dass  sich  ein  deutscher  Ritter 
wohl  schwerlich  dazu  hergegeben  hätte,  auf  einem  Feldpferde 
um  einen  Stein  dreimal  herumzureiten.  Weil  zudem  sonst 
nirgends  derartiges  berichtet  wird,  so  muss  diese  Angabe  vom 
Autor  oder  seinem  Gewährsmann  willkürlich  ersonnen  worden 
sein.  Sic  erklärt  sich,  wie  ich  meine,  so,  dass  einerseits  von 
einem  Ritte  des  Herzogs  in  die  Oertlichkeit  der  Einsetzung 
und  Huldigung,  andererseits  von  der  Verwendung  eines  Feld- 
pferdes zu  hören  war.  Aus  beiden  machte  nun  der  Autor  oder 
sein  Gewährsmann  einen  Ritt  des  Herzogs  auf  einem  Feld- 
pferde. Das  machte  sich  recht  seltsam  und  schien  schon  deshalb 
in  den  Akt  zu  passen,  der  als  etwas  ganz  Absonderliches, 
einzig  Dastehendes  weit  und  breit  bekannt  war.“ 

Puntscliart  glaubt  demnach  die  Zuverlässigkeit  dieses 
Berichtes  hauptsächlich  darum  anfechten  zu  müssen,  weil  sich 
seiner  Ansicht  nach  ein  deutscher  Ritter  wohl  schwerlich  zu 
der  hier  geschilderten  Oeremonie  hergegeben  hätte.  Man  darf 
dieser  Meinung  uachdrücklichst  widersprechen.  Wenn  der 
Herzog  es  sich  gefallen  lassen  musste,  in  ein  Bauerngewand 
gesteckt  zu  werden  und  von  einem  einfachen  Landmanne  eine 


1 ) Diese  Behauptung  P u 11  t s c li  a r t s ist  in.  E.  nicht  ganz  zu- 
treffend. Nach  dem  Berichte  der  beiden  Handschriften  wühlen  die  „lryen 
gslinrc  n“  in  Kärnten  „ainen  Richter  vnder  jnnun  selher“,  der  unter  den 
versammelten  Bauern  Umfrage  halten  soll,  ob  «io  den  angekiindigten  Herzog 
aunehuieii  wollen  oder  nicht.  (Vgl.  F.  v.  Lassberg,  Anzeiger  für 
Kunde  der  teutschen  Vorzeit.  1836 — 1837  ; Sp.  138).  Es  ist  m.  E.  unzweifel- 
haft, dass  mit  diesem  „Richter“  der  Herzogshauer  gemeint  ist;  s 
0.  L.  v.  Maurer,  Einleitung  z.  Gesell,  der  Mark-,  Hof-,  Dorf-  uud  Stadt- 
verfassung und  der  öffentlichen  Gewalt,  2.  Aufl.  v.  H.  Cunow,  18116, 
S.  52. 

’J)  Wenn  die  beiden  Handschriften  von  der  Schwertceremonie  nichts  zu 
melden  wissen,  so  kann  sich  dies  daraus  erklären,  dass  ihr  Autor  seinen 
Bericht  aus  einer  Quelle  schöpfte,  die  vor  der  Einführung  der  Schwert 
ceremouie  ins  Ritual  der  „Uerzogseiusetzung“  uiedergeschriebeu  wurde 
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Ohrfeige  hinzunehmen,  so  hätte  er  sich  wohl  auch  dazu  verstehen 
können,  auf  einer,  wie  Pnntschart  glaubt,  abgear beiteten 
Mähre  einen  Stein  dreimal  zu  umreiten.  Nun  bestand  aber 
jenes  den  Herzog  angeblich  lächerlich  machende  Moment,  wie 
wir  bereits  erkannt  haben,  in  Wirklichkeit  gar  nicht.  Da 
„veltphert“  eben  nicht  das  von  der  Feldarbeit  abgerackerte 
Pferd,  sondern  eine  Stute,  „die  bisher  noch  auf  der  Weide  ge- 
gangen ist“,  bedeutet,  so  schwindet  in  dem  Berichte 
der  beiden  Handschriften  der  letzte  Zug  von 
Lächerlichkeit.  Der  Herzog  auf  einer  Stute,  die  bisher 
noch  keine  Arbeit  verrichtet,  noch  niemand  auf  ihrem  Rücken 
getragen,  dreimal  um  den  Fürstenstein  reitend  — das  wäre  ein 
Ritus,  bei  dem  es,  um  P u n t sc  h a r t s Worte  zu  variieren, 
schwer  halten  dürfte,  eine  Lächerlichkeit  zu  entdecken.  Nichts- 
destoweniger glaube  auch  ich,  dass  die  Nachricht,  der  Herzog 
sei  auf  dem  „veltphert“  geritten,  einen  Irrtum  enthalte,  da  nach 
dem  Berichte  der  österreichischen  Reimchronik  die  Stute  neben 
dem  Herzog  einhertrabte.  Darum  braucht  aber  noch  keines- 
wegs angenommen  zu  werden,  dass  die  Erzählung,  der  Herzog 
habe  den  Fürstenstein  dreimal  umkreist,  auf  freier  Erfindung 
des  Verfassers  oder  spines  Gewährsmannes  beruhe.  Hatte 
einmal  der  Verfasser  irriger  Weise  — ein  Intun),  der  leicht 
erklärlich  und  verzeihlich  wäre  — angenommen,  dass  der  Heizog, 
auf  dem  bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  verwendeten  „Feld- 
pferde“ reitend,  auf  dem  Schauplatze  der  „Einsetzung“  erschienen 
sei,  so  konnte  er  hiedurch  sehr  leicht  zur  irrigen  Meinung  ge- 
langen, dass  der  Herzog,  über  den  ihm  die  Nachricht  vorliegen 
mochte,  dass  er  den  Fürstenstein  dreimal  umkreisen  musste, 
diese  Handlung  auf  dem  „Feldpferd“  sitzend  vollzogen  habe. 
Es  muss  deshalb,  weil  der  Belicht,  dass  der  Herzog  auf  der 
Stute  geritten  sei,  unzutreffend  ist,  noch  nicht  die  Erzählung 
von  der  dreimaligen  Umkreisung  des  Fürstensteines  durch  den 
Herzog  aus  der  Luft  gegriffen  sein.  Die  Einkleidung  der  Nach- 
richt kann  falsch,  ihr  wesentlicher  Kern  richtig  sein.  Es  wäre 
auch  schwer  einzusehen,  was  den  Verfasser  des  Berichtes  hätte 
veranlassen  können,  diese  Angabe  über  den  Ritus  der  dreimaligen 
Umwandlung  des  Fürstensteines  frei  zu  erfinden. 

Der  Umstand,  dass  der  Reimchronist  und  Johannes 
von  Victring  von  diesem  Ritus  nichts  zu  vermelden  wissen,  lässt 

Uoldmioo,  Einführung.  7 
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sich  m.  E.  in  befriedigender  Weise  erklären.  Sie  können  ihn 
entweder  als  unwesentlich  übergangen  haben  oder  er  kann  ihnen 
bei  der  Niederschrift  ihrer  Werke  wieder  aus  dem  Gedächtnis 
entschwunden  sein.1)  Es  sind  Puntscharts  Ausführungen 
zum  Berichte  unserer  beiden  Handschriften  selbst,  die  mich  in 
der  Annahme  bestärken,  dass  das  Schweigen  Ottokars  und 
des  Johannes  von  V i c t r i n g noch  keineswegs  beweise, 
dass  der  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung  des  Fürstensteines 
nie  geübt  worden  sei.  Pu  nts chart  hat  sich  nämlich  durch 
den  Umstand,  dass  nur  in  den  beiden  erwähnten  Handschrillen 
von  der  feierlichen  Bogrüssung  des  Fürsten  durch  wendische 
Volksgesäuge  berichtet  wird,  mit  Recht  nicht  abhalten  lassen, 
anzunehmen,  dass  dieser  Punkt  der  Erzählung  zutreffend  sei. 
Er  fasst  ihn  auf  als  ein  Zeugnis  „des  treuherzigen  Sinnes  und 
der  Sangesfreudigkeit,  wie  sie  noch  heute  das  kärntnerische 
Volk  charakterisiert.“  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  in  dem 
einen  Falle  dem  ganz  vereinzelten  Berichte  der  beiden  Hand- 
schrillen Glauben  beigemessen  werden  solle,  in  dem  anderen  — 
nämlich  bei  der  Erzählung  Uber  den  Ritus  der  Umkreisung  — 
hingegen  nicht,  wo  zudem  der  Nachweis  erbracht  werden  kann, 
dass  der  Brauch,  einen  zu  sakralen  Zwecken  dienenden  oder 
sonstwie  zu  verehrenden  oder  sakral  zu  bannenden  Gegenstand 
dreimal  zu  umkreisen,3)  bei  allen  indogermanischen  Stämmen, 
besonders  aber  bei  den  Slaven,  geübt  wurde  und  vielerorts  noch 
heute  geübt  wird. 


')  vgl.  Tau  gl,  Handbuch  der  Geschichte  des  Herzogtums  Kärnten», 
IV.  Band,  S.  439. 

*)  vgl.  Pnntschart,  S.  71.  — Es  ist  dies  nicht  der  eiuzige  i’uukt. 
den  1’  u n t s c h a r t in  der  Darstellung  der  beiden  Handschriften  gelten 
lässt.  So  hält  er  ihre  Angabe,  dass  die  Kärntner  Bauern  das  Hecht  gehabt 
hätten,  den  vom  deutschen  Kiinig  bestellten  Herzog  gegebenenfalls  ablehnen 
zu  dürfen,  für  wertvoll  und  geeignet,  als  Basis  weitgehender  Folgerungen 
zu  dienen.  Aber  gerade  hier  wäre,  so  vermeine  ich,  gegenüber  der  Er- 
zählung der  beiden  Handschriften  ein  grosses  Maas  von  Vorsicht  geboten. 

3)  lieber  den  Ritus  iiu  allgemeinen  vgl.  Carus  Sterne,  Das 
Sonnenlehen,  Sonntagsbeilage  zur  Vossischen  Zeitung,  Jg.  1899,  Nr.  13, 
14,  15;  M.  H a b e r 1 a n d t , Der  Bannkreis,  Korrespondenzblatt  d.  deutschen 
Gesellsch.  f.  Anthrop.,  Ethnol.  u.  Urgesch.,  21.  Jg.  (1890),  S.  9 — 19;  vgl. 
noch  M.  Winternitz,  Anzeiger  für  indogerm.  Sprachwiss.  und  Alterturask., 
Bd.  8.,  S.  36  Uber  den  ui  indogermanischen  Charakter  des  Umkreisungsritus. 
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Was  zunächst  die  Inder1)  betrifft,  so  würde  eine  er- 
schöpfende Aufzählung  und  Besprechung  der  von  ihnen  geübten 
Umwandlungsbräuche  eine  eigene  Abhandlung  erfordern.  Der 
Ritus  wird  derart  ausgeführt,  dass  der  zu  verehrende  Gegen- 
stand dreimal  nach  rechts  herum  oder  dreimal  nach  links  herum 
umschritten  wird,  je  nachdem  es  sich  um  einen  Akt  des  Götter- 
kultes oder  des  Manendienstes  handelt.2)  Bei  deu  Kelten1) 
begannen  und  endeten  die  meisten  religiösen  Handlungen  der 
Priester  damit,  dass  sie  den  geheiligten  Steinkreis  und  deu 
Steiualtar  dreimal  von  Ost  nach  West,  also  dem  Laufe  der 
Sonne  folgend,  feierlich  umkreisten.  Manche  von  diesen  Ge- 
bräuchen herrschten  noch  im  vorigen  Jahrhundert  in  Schott- 
land4) Schwangere  umwandelten  dreimal  Kapellen;  Kranke 
umscbritten  in  gleicher  Weise  Objekte,  denen  seit  altersher 
Heilkraft  zugeschrieben  wurde  und  die  in  heidnischer  Zeit  wohl 
sakralen  Zwecken  gedient  hatten. 

Auch  die  Italiker  kannten  den  Brauch.  Von  den 
Vejentischen  Rossen,  die  aus  den  Spielen  nach  Rom  liefen, 
wird  erzählt,  sie  hätten  das  Kapitol  durch  dreimalige  Dcxtration 
lnstriert.5)  Bei  den  grossen  Opfern  der  Suovetaurilien,  aber 
auch  im  ländlichen  Privatgottesdienst  der  Römer  wurden  die 
Opfertiere  dreimal  um  den  Acker,  die  Stadt  herumgeführt;  der 
gleiche  Brauch  wurde  bei  der  nach  dem  Abschlüsse  des  Census 
stattfiudenden  sakralen  Feierlichkeit  geübt. 6) 


*)  vgl.  die  reichen  Belege  bei  B.  W.  Leist,  Altarischea  Jus  civile 
Bd.  1,  8.  138,  139;  ferner  A.  P i c t e t,  Les  origines  Indo-Europeeuues,  Sä.  Bd. 
(1863),  8.  499,  500. 

*)  Für  die  Perser  vgl.  Zachariae,  Zeitschr.  d.  V.  f.  Volksk. 
Jg.  1902,  8.  110  fg. ; für  die  Armenier  s.  Lehmann,  Archiv  f. 
Religionsw.,  Bd.  3,  8.  11;  dreimaliges  L’mwandeln  eines  heiligen  Steines. 

3)  vgl.  P i c t e t , S.  500 — 503;  Ecker  mann,  Lehrbuch  der  Religious- 
geseb.,  Bd.  3,  2.  Abt.,  8.  118  fg.,  Lu  b bock,  Die  Entstehung  der  Civili- 
sation,  deutsch  v.  Passow  (1875),  S.  247,  268;  Eugene  ilouseur,  Revue 
de  l'histoire  d.  religions.  31.  Bd.,  S.  300  mit  weiteren  Literaturangaben. 

4)  vgl.  die  Nachweise  bei  K u b n u.  8 c h w a r t z . Norddeutsche  Sagen, 
Märchen  u.  Gebr.  (1848),  8.  470. 

6)  K.  O.  Müller,  Die  Etrusker,  2.  Abt.  (1828),  S.  144. 

*)  vgl.  Preller.  Römische  Mythologie3,  1.  Bd.,  S.  420  f.  Es  steht 
nach  den  angeführten  Belegen  zu  erwarten , dass  der  Brauch  auch 

7* 


Digitized  by  Google 


100 


Erwähnt  zu  werden  verdient,  dass  auch  die  uni brischen 
Sakralvorschriften ')  von  dem  Brauche  der  dreimaligen  Um- 
wandlung vermelden. 

Bei  den  Griechen  lässt  sich  der  Ritus  ebenfalls  liach- 
weisen.  Dem  entseelten  Helden  wird  durch  dreimaliges  feierliches 
Umreiten  Verehrung  bezeigt.2)  Der  zu  opfernde  Verbrecher 
hat  den  Altar  jener  Gottheit,  der  er  dargebracht  werden  soll, 
dreimal  laufend  zu  umkreisen. 3) 

Was  die  Germanen  betrifft,  so  Hesse  sich  eine  fast  unüber- 
sehbare Reihe  von  Belegen  für  die  Uebung  des  Brauches  an- 
führen.  Auf  die  Deutschen  bezügliches  Material  hat,  ohne 
natürlich  Anspruch  auf  Vollständigkeit  zu  erheben,  Wuttke4) 
zusammengestellt.  Ihm  war  es  nur  um  die  Uebung  des  Ritus, 
sofern  er  im  Aberglauben  der  Deutschen  eine  Rolle  spielt,  zu 
tun.  Die  Ceremouie  lässt  sich  aber  auch  noch  in  festlichen 
Volkssitten  unserer  Zeit  nach  weisen.  In  den  thüringischen 
Dörfern  wird  beim  Kirchweihfeste  der  Tanzplatz,  in  dessen 
Mitte  sich  der  steinerne  Opfertisch  für  den  Kirchweihhammel 
befindet,  durch  dreimaliges  feierliches  Umschreiten  der  Fest- 


iiu  Aberglauben  der  Körner  wiederkelirt,  denn  .Aberglaube  ist  die  aus 
dem  lebendigen  religiösen  Bewusstsein  herabgesunkeiie  und  gewissermaßen 
erslarrte  Vorstellung  vom  Uebersinnliclien  und  seine  Kultübung.“  (s.  Ries* 
iu  Pauly-  Wissowas  Realencyclopädie.  s.  v.  Aberglaube,  Sp.  21t).  Die 
Tatsachen  bestätigen  diese  Erwartung,  liegen  Behexung:  man  trage  eine  lebende 
Fledermaus  dreimal  um  das  Uaus  (Kiess,  Sp.  70);  gegen  Hundebiss:  man  trage 
dreimal  den  „Wurm"  junger  Hunde  ums  Feuer  und  gebe  ihn  den  Gebissenen 
(Kiess,  Sp.  73);  gegen  Geschwüre:  mau  bewege  oine  Spitzmaus  dreimal  um 
die  erkrankte  Stelle  (Kiess,  Sp.  80);  bei  Wurmkrankheit  des  Viehs  trug 
mau  einen  Tauber  dreimal  um  das  Tier  (Kiess,  ebenda). 

’)  vgl.  Aufrecht  u.  Kirchhof!,  Umbrische  Spraclid.  2.  Bd. 
S.  260,  273:  „triiupcr  amprehto“  — „ter  ambito“;  Planta,  Gramm,  d. 
oskisch-umbr.  Spr.,  Bd.  2.,  S.  560. 

'■*)  vgl.  Pictet,  2.  Bd.,  S.  517  f.;  Jähns.  Koss  und  Reiter,  1.  Bd. 
(1872),  S.  448. 

3)  vgl.  Boetticher,  Tektonik  der  Hellenen,  2.  Bd.,  S.  561; 
Lasaulx,  Studien  d.  dass.  Altert.,  S.  215.  — Für  die  Neugriechen  vgl. 
Weinhold,  Zur  Geschichte  des  heidnischen  Ritus,  Abh.  der  Berl.  Akad. 
d.  Wiss.,  Jg.  1886,  S.  48. 

4)  vgl.  Wuttke  Deutscher  Volksaberglaube,  3.  Auflage,  hgeg.  v. 
E.  H.  lleyer,  Register  s.  v.  „Dreimal  herumgehen“  und  „Hertnugehen“. 
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teilnehmer  geweiht. ')  Beim  Metzgersprung  in  München-), 
dessen  geschichtliche  Wurzeln  wohl  in  eine  ferne  Vorzeit  zurück- 
reichen, gehen  die  „Lehraer“  dreimal  auf  dem  Rande  des  Fisch- 
brunnens herum. 

Das  Umreiten  des  Heiligtums,  sowie  das  karoussel- artige 
Rennen  an  geweihter  Stätte,  das  für  die  Sachsen  und  die 
Langobarden  bezeugt  erscheint,  dürfte  wohl  auch  in  drei- 
maliger Umkreisung  bestanden  haben.3)  Schliesslich  mag  noch 
erwähnt  werden,  dass  der  Brauch  auch  bei  den  Nordgermanen 
nachweisbar  ist.4) 

Unter  denSlaven  sind  es  besonders  die  südslavischen 
Stämme,  bei  denen  sich  der  Ritus  bis  auf  unsere  Tage  erhalten 
hat.  So  steht  der  Brauch  noch  heute  in  lebendiger  Uebnng 
bei  den  bosnischen  Serben.  Kommt  hier  am  Christtag 
der  Polaznik  (ein  bestellter  Christtagsbesucher,  der  in  die 
Funktion  eines  heidnischen  Priesters  eingetreten  zu  sein 
scheint),  so  geht  er,  bevor  er  die  ihm  obliegende  sakrale 
Handlung  mit  dem  Christblock  vollzieht,  zuerst  zum  Herd  und 
umschreitet  ihn  dreimal.3)  Um  ein  krankes  Pferd  zu  heilen,  leitet 
es  der  Bosnier  dreimal  um  die  Ruhestätte  der  Verstorbenen.6) 
Zur  Heilung  eines  stummen  Kindes  soll  ein  vollständig 
schwarzer  Hahn  mit  dem  Kinde  zusammen  in  einen  Sack 
gesteckt  werden  und  drei  Tage  nacheinander  vor  Sonnenaufgang 


')  s.  P f a n n e n 8 c li  m i d , Germ.  Erntefeste,  S.  287. 
a)  vgl.  O.  v.  Reinsberg-Diiringsfeld,  Das  festliche  Jahr  etc. 
(1803),  S.  49.  — Der  Brauch,  bei  gewissen  festlichen  Gelegenheiten  die 
Kirche  oder  den  Altar  dreimal  zu  umkreisen,  ist  ebenfalls  verbreitet;  vgl. 
A.  Birlinger,  Volkstümliches  ans  Schwaben.  2.  Bd.,  8.  20,  81;  Jähns, 
l.  B<1..  S.  SIS.  420  n.  a.  a.  O.;  Kuhn  und  Schwarz,  S.  430,  470; 
Max  Schmidt,  Der  Leonhardsritt,  8.  277  u.  v.  a. 

J)  vgl.  Kuhn  n.  Schwarte,  Norddeutsche  Sagen,  8.  470;  Jähns, 
1 Bd  , S.  448  fg. 

4)  Liebrecht,  Zur  Volkskundo  ( 1879),  8.  363;  f.  Dänemark : G r i m m , 
Deutsche  Mythol.,  2.  Bd.,  S.  851,  für  Norwegen  vgl.  v.  Negelein, 
Das  Pferd  im  Seelenglauben  etc.,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk..  Jg.  1902,  S.  14. 
Viel  Material  bietet  H.  F e i 1 b e r g , Zwieselbäume  nebst  verwandtem 
A bergl..  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jg.  1897,  S.  42—63,  Jg.  1901,  S.  327. 

5)  s.  Lilek,  Wissenschaft.  Mitteil,  aus  Bosnien  u.  d.  Hercegovina, 
Jg  1890.  8.  431. 

•)  s.  Lilek.  ».  a.  0..  8 487. 
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dreimal  ums  Haus  getragen  werden.1)  Auch  die  dreimalige 
Umwandlung  eines  von  heiligender  Kraft  erfüllt  gedachten 
Steines  wird  uns  bezeugt.  „Am  Wege  von  Gradacac  nach 
Gracanica  ....  ist  ein  Stein  zu  sehen,  zu  welchem  kranke 
Männer  und  Frauen  kommen,  um  sich  zu  heilen  und  zwar 
folgendennassen : sie  gehen  zuerst  dreimal  um  den  Stein,  dann 
setzen  sie  sich  oder  legen  sie  sich  darauf.  Beim  Weggehen 
lassen  sie  Geld  zurück.“2)  Auch  in  Serbien  übt  man  den 
Brauch  der  dreimaligen  Umkreisung.  So  geht  der  Hirt,  um  die 
Herde  zu  schützen,  dreimal  um  dieselbe  herum.3)  Es  trifft  sich 
gut,  dass  der  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung  auch  bei  den 
S 1 o v e n e n nachgewiesen  werden  kann.  Zu  St.  Stephan 
im  Gailtale,  das  von  Slovenen  bewohnt  wird,  steht  in  der  Mitte 
des  Kirchplatzes  eine  mächtige  Linde.  Nur  am  Kirchtage  darf 
unter  ihr  getanzt  werden.  Unter  den  feierlichen  Tänzen  bildet 
den  Schlussakt  der  hüpfende  „hohe  Tanz“,  der  dreimal  wieder- 
holt wird,  augenscheinlich  eine  Umbildung  einer  altsakralen, 
feierlichen  dreimaligen  Umhüpfung  des  geheiligten  Baumes.4) 
Am  St.  Stephanstage  wurden  noch  vor  wenigen  Jahren  unter 
dieser  nämlichen  Linde  die  Pferde  der  von  weit  und  breit  zu- 
sammengeströmten Züchter  aufgestellt,  vom  Ortspfarrer  gesegnet 
und  darauf  dreimal  um  die  Linde  herumgeführt. 5)  Beim  Faschings- 
feste der  Slovenen  wird  der  „pust“  („Fasching“)  dreimal  um 
den  brennenden  Scheiterhaufen  herumgezerrt H)  und  dann 
verbrannt. 

«)  s.  L i 1 e k , S.  480. 

*)  vgl.  Lilek,  Familien-  u.  Volksl.  in  Bosn.  n.  in  <1.  Herceg.,  Zschr. 
f.  iisterr.  Volksk.,  Jg.  1898,  S.  108;  der».,  Wissensch.  Mitteil.,  ,1g.  1896, 
S.  434.  — lieber  weitere  Fälle  ans  Bosnien  vgl.  Liiek,  Wiss.  Mitteil., 
Jg.  1896,  S.  4&7,  482  u.  a.  a.  O.;  Luka  Örgjiü-  Bjelokozie , Wiss. 
Mitt...  Jg.  1899,  S.  624. 

3)  vgl.  Petrowitsch,  Globus,  Bd.  30,  S.  94;  s.  ferner  F.  S.  Kraus*. 
„Am  Urquell“,  Jg.  1890,  S.  147, 

4)  Heber  Umwandlung  des  Umkreisungsritus  in  einen  HUpftanz,  vgl. 
Carus  Sterne,  Das  Sonnenleben,  Sonntagsbeil.  d.  Vossiseh.  Zeit.,  Jg.  1892, 
Nr.  14. 

5)  vgl.  F.  Franziszi,  Kärntner  Alpenfalirten,  Landschaft  und  Lente  etc 
(1892),  S.  124 — 129,  bes.  S.  128;  ein  ähnlicher  Brauch  herrschte  im  I .avant 
tale,  vgl  Jälins.  1.  Bd.,  S 388. 

e)  vgl.  Kinn.  Die  Slovenen,  Ausland.  Jg.  1872,  S 469.  — lieber  einen 
Umkreisuugsritus.  der  den  Kärntner  Slovenen  mit  den  Deutschen  Kärntens 
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Aus  den  eben  angeführten  Parallelen1)  geht  hervor,  dass 
die  beiden  erwähnten  Handschriften  sehr  wohl  die  Wahrheit  be- 
richten können,  wenn  sie  melden,  der  Herzog  sei  dreimal  um 
den  Fürstenstein  hernmgefiihrt  worden.  Ich  glaube  ebendeshalb 
— zudem  nicht  einzusehen  ist,  was  den  Verfasser  des  Berichtes 
zur  Erdichtung  jener  Angabe  hätte  veranlassen  sollen  — an- 
nelimen  zu  dürfen,  dass  der  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung 
des  Fürstensteines  zum  Ceremoniell  der  „Einsetzung“  gehört 
habe.  Dann  aber  ist  in  ihm  ein  neuerlicher  Beweis  für  die 
oben  vorgetragene  Behauptung,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie 
ursprünglich  ein  sakraler  Akt  gewesen  sei  oder  doch  zum 
mindesten  an  einen  solchen  unmittelbar  angeknüpft  habe,  zu  er- 
blicken, da  der  Brauch  der  dreimaligen  Umkreisung  ein  eminent 
sakraler  genannt  werden  darf  und  in  keinem  der  mannig- 
faltigen Anwendungställe  seine  sakrale  Herkunft  völlig  verleugnet. 
Durch  diese  Feststellung  wird  jedoch  auch  die  von  uns  bereits 
gewonnene  Erkenntnis  von  der  Sakralqualität  des  Fürstensteines 
bestätigt.  Da  es  nämlich  immer  ein  von  übernatürlichen,  sei 
es  nun  heilverleihenden  oder  unheildrohenden  Mächten  erfüllt 
gedachtes  Objekt  ist,  dem  der  Umkreisungsritus  gilt,  so  muss 
mau  einstens  auch  dem  Fürstensteine  eine  solche  übersinnliche 
Kraft  zugeschrieben  haben,  woraus  sich  natürlich  eine  neuerliche 
Unterstützung  für  die  Annahme,  dass  der  Fürstenstein  ein  Altar- 
tisch gewesen  sei,  ergibt.  Zudem  lässt  sich  in  einer  grossen 
Zahl  von  Fällen  feststellen,  dass  das  durch  die  dreimalige  Um- 
schreitung  verehrte  Objekt  ein  Altar  ist. 


gemeinsam  Dt,  vgl.  R.  Waizer,  Kultur-  und  Lebensbilder  aus  Kärnten 
(1882),  S.  75;  der  von  R.  Reichel,  Mitteilungen  d.  bist.  Ver.  f.  Steier- 
mark. Bd.  XX.  1873,  S,  24  beschriebene  steirisch-slovenische  Umwandlung.*  • 
ritns  ist  wohl  gennin  sloveniscb. 

')  Bezüglich  der  übrigen  Slaven  vgl.  für  die  Russen:  Krauss, 

Mitteil,  d Wiener  authro|).  Ges..  Jg.  1883,  8.  103.  fg.,  für  die  Ruthenen: 
Barwinskij  in  .Die  üsterr.-ung.  Monarchie  in  Wort  und  Bild“.  Bd.  Galizien 
(1898),  S.  398,  418;  R.  F.  Knindl,  Mitteil.  d.  geogr.  Gesellsch.  in  Wien, 
Jg.  1896,  8.  423;  für  die  Polen:  Schiffer.  .Am  Urquell“,  Jg.  1892, 
S.  149  fg.;  Matusiak.  Die  üsterr.-ung.  Mon..  Bd.  Galizien,  S.  318;  für  die 
Tschechen:  v.  Reinsberg-Düringsfeld.  Festkalender  aus  Bülmieu 
(1862), 8.  216,  262;  für  die  Bulgaren:  Stransz.  Ethnologische  Mitteilungen 
an*  Ungarn,  Jg.  1893—94,  8 220  fg.:  derselbe,  die  Bulgaren  (1898 1,  8.  358, 
4flO,  407  u.  a.  a.  O 
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Wenn  sonach  nunmehr  nachgewiesen  erscheint,  dass  die 
„Herzogseinsetzung“  als  ein  heidnisch-sakraler  Akt  oder  doch 
wenigstens  als  die  Umbildung  eines  solchen  aufzufassen  sei, 
dann  muss  der  Herzogsbauer,  der  ja  die  Hauptperson  des  ganzen 
Dramas  ist,  in  die  Rolle  eines  sakralen  Funktionärs,  also  eines 
Priesters,  eingetreten  sein.  Ich  vermeine,  dass,  wer  den  Aus- 
führungen dieses  Abschnittes  beipflichtet,  dieser  Folgerung  seine 
Billigung  nicht  wird  versagen  können. 


Exkurs  über  das  „Mahdrecht.“ 

Wenn  auch  nicht  im  Rahmen  des  eben  geführten  Nach- 
weises, so  darf  doch  wenigstens  im  Anhänge  zu  diesem  Beweise 
das  sogenannte  „Mahdrecht“  der  Gradenecker,  ein  Seitenstück 
zum  „Brennrechte“,  einer  ausführlicheren  Erörterung  unter- 
zogen werden.1) 

Der  Inhalt  dieses  „Rechtes“  wird  dahin  angegeben,  dass 
dessen  Inhaber,  der  „mäder“,  die  Befugnis  hatte,  während  der 
Herzog  auf  dem  Herzogsstuhle  sass,  wo  immer  zu  mähen,  so- 
fern man  sich  mit  ihm  nicht  abfand.  Von  diesem  sonderbaren 
Rechte  meldet  zum  erstenmale  der  Chronist  Unrest.2) 
M e g i s e r rechnet  den  „mäder“  gleich  dem  „Brenner“  und 
dem  Herzogsbauer  den  hohen  Landeswürdenträgern  zu.  Bei 
Johannes  vonVictring  geschieht  des  Mahdrechtes  keine 
Erwähnung,  was  jedoch  noch  keineswegs  besagen  muss,  dass  es 
zu  seinerzeit  nicht  existiert  habe;  spricht  doch  Unrest, 
der  in  der  zweiten  Hälfte  des  15.  Jahrhunderts  schrieb,  von 
ihm  als  einem  schon  seit  alters  her  geübten  Rechte.  Es 
kann  daher  dies  Mahdrecht  zu  Lebzeiten  des  Johannes 
von  V i c t r i n g möglicherweise  bestanden  haben,  von  ihm  aber 
bei  seiner  Darstellung  der  „Einsetzung«“-  und  Huhligungs- 


')  vgl.  über  das  Mabdrecbt  Pun  tscliart. , S.  249  f. 
ä)  U nrest  berichtet:  .....  bahn  die  Gradneyker  von  alter  gerechtigkait 
und  gewalt,  was  sy  wysumd  dieweil  iniien  ahinitn.  das  ist  das  hew  ir,  wer 
das  nicht  von  in  loset.“  s.  Puntscbart,  8.  249 
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ceremonien,  als  ihm  unwesentlich  erscheinend,  übergangen  worden 
sein.  Dass  die  österreichische  Reimchronik  von  diesem  Rechte 
nichts  zn  melden  weiss.  dürfte  weiter  nicht  Wunder  nehmen: 
erzählt  sie  doch  auch  kein  Wort  vom  Rechte  des  „Brenners“. 
Bei  diesem  Stande  der  Quellen,1)  der  es  in  gleicher  Weise  als 
möglich  erscheinen  lässt,  dass  das  Malidrecht  einen  uralten  Be- 
standteil der  in  der  vorliegenden  Untersuchung  besprochenen 
Ceremonien  bilde,  wie,  dass  es  erst  in  verhältnismässig  später 
Zeit  nach  Analogie  des  Brennrechtes  frei  erfanden  worden  sei, 
ist  es  ein,  auch  von  Puntschart  und  W e i s s 2)  befolgtes 
Gebot  der  Vorsicht,  jedem  Versuche  zur  Erklärung  dieses 
Rechtes  die  Einschränkung  beizufügen,  dass  hier  möglicherweise 
auch  ein  erdichtetes2)  Recht  vorliegen  könne.  Es  ist 
deshalb  auch  angezeigt,  an  einen  etwaigen  Erklärungsversuch 
keine  weittragenden  Folgerungen  zu  knüpfen.  Dies  ist  der 
Grund,  weshalb  ich  die  nachfolgenden  Erörterungen  in  einen 
besonderen  Exkurs  verwiesen  habe.  Puntschart  hält,  falls 
das  Recht  wirklich  ein  altüberkomuienos  und  kein  erfundenes 
war.  nur  die  eine  Erklärung  für  möglich,  dass  es,  gleich  dem 


')  Der  Umstand,  dass  keiu  Privileg,  kein  Aktenstück  existiert,  welches 
auf  das  Malidrecht  Bezug  nimmt,  ist  nicht  unbedingt  beweisend  dafür,  dass 
das  Mahdrecht  keine  reale  Grundlage  hatte.  „Urkunden  sind  ein  Sieb,  durch 
das  leicht  durclifBllt,  was  nicht  Kegel  und  alltäglich  ist“  (Gierke  bei 
Stutz.  Zschr.  d.  Sav.-St.  f.  Rechtsgesch.  G.  A .lg.  1900,  S.  119).  Dies 
gegen  Puntschart  (S.  250),  der  sich  ja  auch  trotz  des  Schweigens  der 
Urkunden  in  E mit  Recht  nicht  hat  nbhalten  lassen,  nnzunehmen,  dass 
Kudol|di  der  Stifter  sich  der  „Einsetzung“  unterzogen  habe;  vgl.  Puntsch., 
S.  109. 

*)  vgl.  A.  Weiss,  Kärntens  Adel,  S.  69. 

s)  Puntschart  und  Weiss  (a.  a.  O.)  meinen,  dass  den  Anlass  zur 
Erfindung  des  Mahdrechtes  der  Umstand  gegeben  haben  könne,  dass  die 
(iradenecker  eine  Sense  itn  Wappen  führten.  Diese  Vermutung  kann  richtig 
sein,  es  kann  aber  umgekehrt  ebenso  leicht  möglich  sein,  dass  das  Malidrecht 
der  (iradenecker  das  prins,  die  Sense  in  ihrem  Wappen  aber  erst  das 
posterius  war,  dass  sie  also  die  Sense  in  ihr  Wappenbild  atifnnhmon,  weil 
sie  die  Inhaber  des  Mahdreclites  waren.  Sphragistisch  ist  die  Seuse  im 
Wappenbild  der  Gradenocker  zum  erstenmal  belegt  aus  d.  J.  12511;  vgl. 
Steiermärk.  Wappenbuch  von  Zacharias  Bartsch,  1567.  Fnesitnile-Alis- 
gabe  v.  J.  v.  Zahn  u A.  Ritter  Anthony  v.  Siegetifeld  (IH93J,  S.  45, 
Nachwort  S.  SU;  doch  war  die  Seuse  im  Wappenbild  der  Uradeneeker  be- 
reits im  Jahre  1220  in  Kärnten  wohl  bekannt:  s.  v.  Siegenfeid,  a.  a.  U. 
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Brennrechte,  ursprünglich  der  Exekution  gegen  solche 
Snpane  diente,  welche  unentschuldigt  hei  der  Wahl  und  Ein- 
setzung des  Bauernfürsten  ausgeblieben  waren.  Die  Exekution, 
so  denkt  sich  Puntschart1)»  mochte  vielleicht  nicht  bloss 
an  den  Haus-  und  Hofstätten  der  Supane,  der  Mitglieder  des 
angeblichen  slovenischen  Hirtenadels,  sondern  auch  an  ihrem 
wichtigsten  Vermögensgute,  den  Weiderevieren2),  vorgenonimen 
worden  sein.  Dieser  Erklärungsversuch  Punts charts  be- 
darf, da  der  von  P e i s k e r und  ihm  konstruierte  Gegen- 
satz zwischen  Supanen  und  Bauernschaft  sich  als  ein  trügerisches 
Gebilde  erwiesen  hat,  keiner  weiteren  Widerlegung. 

Wenn  ich  nun  darangehe,  von  dem  in  dieser  Untersuchung 
gewählten  Standpunkte  aus  eine  Erklärung  des  Mahdrechtes  zu 
geben,  so  will  ich  nur  dartun,  dass  der  nachfolgende  Deutungs- 
Versuch  an  sich,  wenn  man  von  der  Grundfrage,  ob  das  Recht 
von  altersher  bestanden  habe,  absieht,  eines  gewissen  Masses 
innerer  Wahrscheinlichkeit  nicht  entbehrt  und  sich  dem  Rahmen 
meiner  Gesammthypothese  ungezwungen  einfügen  lässt. 

Ich  glaube  wahrscheinlich  gemacht  zu  haben,  dass  der 
„Brenner“  ursprünglich  für  die  rituelle  Schichtung  und  Ent- 
zündung der  zur  rechtsgültigen  Vornahme  der  „Einsetzung“ 
erforderlichen  Holzstösse  zu  sorgen  hatte.  Es  kann  daher  das 
Amt  des  Mähders,  wenn  es  überhaupt  je  geübt  wurde,  auch 
nur  auf  eine  mit  der  Fürstenstein-Ceremonie  in  Zu- 
sammenhang stehende  rituelle  Handlung  sich  bezogen 
haben.  Die  Quellen  nennen  zwar  das  Mahdrecht  nur  in  Ver- 
bindung mit  den  Vorgängen  am  Herzogsstuhl,  es  spricht  aber 
bei  dem  zwischen  Brennrecht  und  Mahdrecht  unleugbar  vor- 
handenen Parallelismus  eine  gegründete  Vermutung  dafür,  dass, 
sowie  ursprünglich  das  Brennrecht  zum  Ceremoniell  der  „Ein- 
setzung“ gehörte  und  erst  später  missverständlich  mit  der 
„Huldigung“  in  Beziehung  gebracht  wurde,  das  Nämliche  beim 
Mahdrechte  der  Fall  gewesen  sei. 


*)  vgl.  Puntschart,  S *2i‘2,  286. 

’)  Puntschart  hätte  sich  hier  auch  auf  eine  Exekutionsbestimuiung 
des  friesischen  Rechtes  berufen  können:  Das  Haus  des  bestochenen 
Asega  soll  nieilergebranut  und  nachwachsendes  Gras  ausgestoeben 
werden;  s.  Grimm.  Rechtsaltert,,  Bd  2.  S.  :C2S,  An  in. 
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Ich  gehe,  wie  eben  erwähnt  wurde,  bei  meinem  Erklärungs- 
versuche von  der  Erwägung  aus,  dass,  da  der  „Brenner“ 
ursprünglich  eine  sakrale  Funktion  ausznüben  hatte,  wohl  auch 
der  Mähder  Träger  einer  sakralen  Obliegenheit  gewesen  sein 
dürfte1)  Gleichwie  nun  das  Amt  des  incendiarins  in  der  Ent- 
zündung von  Holzstössen  bestand,  so  kann  die  Aufgabe  des 
Mähders  sich  in  erster  Reihe  nur  auf  das  Mähen  von 
Gras  bezogen  haben.  Es  erhebt  sich  nun  die  Frage:  kann 
in  dem  Mähen  von  Gras  eine  sakrale  Funktion  erblickt 
werden?  Damit  werden  wir  zur  weiteren  Frage  geführt,  ob 
bei  den  Slovenen  das  Gras  sakralen  Zwecken  gedient 
haben  konnte.  Ich  glaube  nun  mit  Rücksicht  auf  das  nach- 
folgende Beweismaterial  diese  Frage  bejahen  und  auch  weiter- 
gehend sagen  zu  dürfen,  dass  die  Beschaffung  dieses  zur  sakralen 
Handlung  erforderlichen  Grases  als  eine  eminent  sakrale 
Handlung  galt.  Dass  aus  dieser  sakralen  Tätigkeit  der  Gras- 
beschaffung sehr  wohl  ein  besonderes  sakrales  Amt'-’)  sich 
entwickeln  konnte,  wird  schwerlich  bestritten  werden  können. 

Die  sakrale  Verwendung  des  Grases  lässt  sich  bei  einer 
Reihe  von  indogermanischen  Völkern  direkt  erweisen,  bei  anderen 
mit  einem  hohen  Grade  von  Wahrscheinlichkeit  vermuten. 

Den  meisten  Aufschluss  über  den  sakralen  Gebrauch  des 
Grases  gewähren  uns,  wie  von  vornherein  zu  erwarten  steht11), 
die  indischen  Quellen.4)  Der  indische  Altar,  d.  i.  die  Stätte, 
wo  dem  Gotte  das  Opfer  vorgesetzt  wird  und  wo  er,  um  dessen 
Kraft  sich  anzueignen,  sich  niederlässt,  ist  die  Vedi,  eine 


')  Jfacb  Weiss,  a.  a.  O.  bestand  (Ins  Amt  des  „inäder"  darin,  vom 
Orte  der  Einaetzungafeier  nötigenfalls  daa  hohe  Gras  zu  entfernen;  daa 
.hohe*  (?)  Gras  konnte  doch  von  Bauern  nicht  als  störendes  Hemmnis 
empfunden  werden! 

t)  Man  denke  nur  an  den  aveatiacben  äanatare  („Wäscher“);  dieser 
ist  einer  der  acht  Priester  des  ult  iranischen  Sninanpfera;  seine  Funktion 
erschöpft  sich  im  W a » c h e n und  .Sieben  d e a 8 o ln  a ; ihm  entspricht 
der  v e d i s c h e polar  (.Reiniger“);  vgl.  0 1 d e n b e r g , S.  385. 

3)  vgl.  P.  Kretschmer.  Einleitung  in  die  Geschichte  der  griechischen 
Sprache  (ISMO),  S.  87. 

4)  Vgl.  H.  Oldenberg,  Religion  des  Veda,  S.  341 — 340;  derselbe, 
Deutsche  Rundschau,  Bd.  85,  S.  210:  Hillebrandt,  Rituallit..  S.  f>  14; 
ders , Neu-  und  Vollmondopfer.  S.  19.  20.  92:  Kuhn.  Zschr.  f.  Et  Im. 
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schwach  vertiefte  Bodenfläche,  die  ihren  heiligen  Charakter 
durch  die  Aufstreuung  eines  weichen,  die  ganze  Fläche  aus- 
füllenden Graspolsters,  des  sogenannten  „barhis“  erhält. 
Das  für  diesen  Grasteppich  erforderliche  Gras,  das  zur  Vor- 
nahme der  Opferhandlung  unentbehrlich  ist,  wird  nun  keineswegs 
formlos  gemäht,  herbeigeschafft  und  aufgestreut.  DerPriester 
ist  es,  der  das  Gras  für  den  „von  mystischer  Kraft 
erfüllten  weichen  Sitz“  zu  mähen  hat.  Er  muss  hiebei  — 
so  verlangen  es  die  Opfervorschriften  — sich  eines  „asida“, 
d.  h.  einer  Art  Sichel1)  bedienen  oder  eine  Pferd-  oder  Kuh- 
rippe dazu  nehmen.  Der  Priester  soll  das  Gras  frühmorgens 
im  Osten  rupfen.  Es  wird  genau  vorgeschrieben,  an  welchem 
Punkte  der  Opferfläche  die  Streuung  zu  beginnen,  an  welchem 
sie  zu  enden  hat,  nach  welcher  Himmelsgegend  die  Grasspitzen 
zu  liegen  kommen  müssen  u.  s.  w. 

Das  Opfergras  kannten  nicht  nur  die  Inder,  sondern  auch 
die  ihnen  zunächst  verwandten  Perser2),  so  dass  bereits  für 
die  sogenannte  „arische“  Periode  die  sakrale  Verwendung  des 
Grases  angenommen  werden  darf.  Herodot  erzählt,  dass  die 
Opfergabe  bei  den  Persern  auf  zartes  Gras,  am  liebsten  Klee, 
gebreitet  wurde.  Auch  das  ,,baresman“s)  des  Avesta  — Bündel 
von  Opferzweigen,  die  der  Priester  hei  der  sakralen  Handlung 
in  der  Hand  zu  halten  hat  — hängt  unzweifelhaft  mit  dem 


Jg.  1870,  S.  171.  Es  darf  hier  wohl  erwähnt  werden,  dass  auch  hei  nicht- 
indogermanischen  .Stämmen  die  Sitte,  den  Opferplatz  oder  den  GUttersitz 
mit  üras.  Laub  u.  dgl.  zn  bestreuen,  nachweisbar  ist ; vgl.  fiit  die  Lappen: 
Hone,  Gesell,  d,  Heiden!.,  1.  T,  S.  27,  ferner  S.  24;  s.  auch  R h a in  in  . 
Der  heidnische  Gottesdienst  des  finnischen  Stammes,  Globus,  Jg.  1 895, 
S.  344:  Bestreuen  des  Opferplatzes  mit  Fichtennadeln  oder  Laub. 

i)  Vielleicht  darf  an  dieser  Stelle  an  die  vielen  in  Oesterreich  und 
Deutschland  gefundenen  Bronzesich  ein  aus  prähistorischer  Zeit  erinnert 
werden,  die  miiglicherweise  sakralen  Zwecken  gedient  haben  können;  vgl. 
über  den  mutmasslichen  Sakralcharakter  dieser  Objekte.  M.  K a I i n a 
v.  Jätbenatein,  Böhmens  heidnische  Opferplätze  und  Altertümer,  Abh 
d.  königl.  böhtn.  Ges.  d.  Wiss.,  Jg.  1820,  S.  181  f. 

*)  s.  Oldenberg,  Rel.  d Veda,  a.  a.  O;  vgl.  Herod.  I.  1S2; 
Straho  XV,  3,  13,  14. 

3)  lieber  das  baresnmn  vgl.  E d v.  Lehmann  in  Ohantepie  de  la 
Saussaye's  I^hrlmeh  der  Keligionsgeseh.a,  2.  Bd.,  S.  187,  Darmst  et  er. 
Le  Zend-Avesta.  vol.  1..  p.  LXXIII  ftr  ; p.  114.  185.  180.  409.  411  etc. 
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vedisehen  barbis  sprachlich  und  sachlich  zusammen.')  Dieses 
baresman,  später  „barsom“  genannt,  musste  genau  so  wie  das 
indische  Opfergras  vom  Priester,  unter  ttecitation  heiliger 
Sprüche,  zu  bestimmter  Zeit,  mit  einem  besonderen 
Messer,2)  das  Antlitz  gegen  die  Sonne  gerichtet,  abge- 
schnitteu  werden.  In  geradezu  unglaublichen  Mengen  von 
Büudelu  wurde  es  in  die  Tempel  eingeliefert. 

Dass  ähnliche  Bräuche  auch  bei  den  Germanen  wieder- 
kebreu,  haben  K n h n und  Liebrecht  gezeigt3).  In  Deutsch- 
land, England,  Frankreich  und  Schweden  herrschte  früher  und 
besteht  wohl  mancherorts  auch  jetzt  noch  der  Brauch,  bei 
feierlichen  Gelegenheiten  deu  Fussboden  der  Zimmer  oder 
Kirchen  mit  Stroh  oder  Binsen  zu  bestreuen.  So  wurde,  um 
nur  einige  der  vielen  hieher  gehörigen  Bräuche  zu  erwähnen, 
noch  zu  Shakespeares  Zeit  die  Bühne  in  England  mit  Binsen 
bestreut;  dasselbe  geschah  bei  der  Aufführung  der  Mysterien.4) 
Unter  deu  Vorbereitungen,  welche  Königin  Asta  zum  feierlichen 
Empfang  ihres  Sohnes  Olafs  des  Heiligen  trifft,  wird  aus- 


1 j Oldenberg  bat  den  historischen  Zusammenhang  zwischen  dem 
persischen  Opfergras  und  dem  baresman  einerseits,  dem  barliia  der  luder 
andererseits  ausser  jeden  Zweifel  gestellt  (vgl.  Ol  den  borg,  S.  342, 
Amu.  2;  s.  auch  L.  v.  Schroedcr,  Indiens  Literatur  u.  Kultur,  8.  26, 
Anm.  2).  Zu  den  von  Olden  berg  vorgebrachten  Beweisgründen  darf 
wühl  auch  die  im  Texte  hervorgehobene  Uebereinstimmung  zwischen  den 
bei  der  Beschaffung  des  barbis  und  des  baresman  üblichen  Riten  hinzugefiigt 
werden. 

*)  Dieses  Messer  biess  „Karde  Harsomt sehin" ; es  musste  ganz  aus 
Metall  hergestellt  soin;  vgl.  F.  Liebrecht,  Des  Gervasius  von  Tilbury 
otia  imperialia  (1366),  S.  103,  Anm  3. 

3J  vgl.  Ad.  Kuhn,  Sagen.  Gebräuche  u.  Märchen  aus  VVestphalen 
(1869),  2.  T.,  S.  110;  F.  Liebrecht,  Gervasius  von  Tilbury,  S.  60  s.  v. 
„Weihnachtsstroh“ ; derselbe.  Zur  Volkskunde,  S.  493  fg.  — Vgl.  hiezu  die 
reichen  Belege  bei  Tr  o eis  Luud,  Das  tägliche  Leben  in  Skandinavien 
während  des  16.  Jahrhunderts  (1882),  S.  212  fg. ; A.  Schultz,  Höfisches 
Leben  znr  Zeit  der  Minnesinger.  1.  Bd„  S.  64  fg. 

*)  vgl.  Jahrbuch  für  roman  u.  engl.  Literatur,  hg.  v.  E b e r t . Jg.  185», 
S.  67;  s.  ferner  Shakespeare,  Heinrich  IV,  2.  T.  Akt  5,  Scene  6:  Richard  II, 
Akt  l.  Scene  3;  Romeo  u.  Julie,  1.  Akt,  Scene  4.  In  England  ging  man 
noch  im  J.  158»  so  weit,  dass  der  Saal  im  Schlosse  Greenwich,  wenn 
Königin  Elisabeth  Audienz  erteilte,  mit  Heu  bestreut  wurde;  s Ausland, 
•lg.  188»,  S.  1022. 
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drlicklich  erwähnt:  .,tveir  karlar  baro  haluiinn  a grolfit.“ 1 1 
Liebrecht  fügt  dieser  Nachricht  die  m.  E.  treffende  Be- 
merkung hinzu,  dass  es  sich  bei  diesem  Brauche  wahrscheinlich 
um  Reste  eines  heidnischen  Opferritus  handle.  Die  Sitte,  in 
den  Kirchen  Binsen  oder  Stroh  zu  streuen,  ist  durch  eine  lange 
Reihe  vou  Zeugnissen  belegt.-)  Es  ist  deshalb  nicht  ungerecht- 
fertigt, wenn  Kuhn  über  diese  Gebräuche  sagt:’)  „Das  alles 
zeigt  die  Heiligkeit  des  alten  Gebrauches:  das  gestreute  Stroh 
diente  wahrscheinlich  dazu,  um  die  Opferspeisen  und  Götter- 
bilder daraufzustellen,  ganz  wie  bei  den  ludern  ein  Lager  von 
Kuc;a-Gras  für  die  Opfer  an  die  Götter  bereitet  wird;  dadurch 
wurde  das  Stroh  geweiht  und  erhielt  so  seine  Bedeutung  fin- 
den allgemeinen  Gebrauch.“ 

Die  sakrale  Verwendung  des  Grases  findet  sich  nun  auch, 
worauf. Kuhn  und  Liebrecht,  aber  auch  Oldonberg  zu  ver- 
weisen unterlassen  haben,  im  römischen  und  griechischen 
Opferritual.4)  Was  die  Römer  betrifft,  so  sind  hier  vor  allem 
zu  nennen  die  sogenannten  arac  gramineac  oder  cacspiticiae. 
Servius  sagt  s.  v.  „aras  gramineas“:  „....Romani  moris 
fuerat  caespitem  arae  superimponere  et  ita  sacrificare.“  Andere 
Berichte  melden  von  Altären,  welche  bloss  aus  Erde  und  darüber 
gelegten  Rasenstücken  bestanden.5)  Noch  in  anderer  Beziehung 


')  Liebrecht,  Gerv.  v.  T i I b u r y , a.  a.  O. 

“)  vgl.  l)u  Lange,  s.  v.  Juncare,  Jonchare,  Jonchura  etc., 

L i e b r e c li  t a.  a.  O. 

3)  s.  Kuhn,  a.  a.  U.,  vgl.  auch  Grimm,  Gesell,  d.  deutschen 

■Sprache,  1.  Bd.,  S.  115.  Wenn  es  auch  bei  deu  angeführten  Gebräuchen 
nicht  gerade  Gras  (vgl.  übrigens  Lund,  S.  CIS)  ist,  das  zur  Verwendung 
gelangt,  sondern  Binsen,  Stroh  oder  Blumen,  so  sind  diese  Kiteu  doch  im 

Wesen  identisch  mit  den  indischen  und  persischen.  — Auf  welch’  hohes 

Alter  diese  germanischen  (uud  man  darf  vielleicht  mit  Rücksicht  auf  die 
Belege  aus  Frankreich  und  England  auch  sagen:  keltischen)  Gebräuche 
Auspruch  machen  können,  beweist  eine  noch  zu  Ende  des  1*.  Jh.  in  ge- 
wissen Bergdistrikten  Norwegens  geübte  Sitte  (vgl.  Tylor,  Die  Anfänge  der 
Kultur,  deutsch  v.  S p e u g e 1 u.  P o s k e , 2.  Bd.,  S.  167).  Dort  pflegten 
die  Bauern  runde  Steine  aufzubewahreu,  jeden  Donnerstag  Abends  zu 
waschen,  vor  dem  Feuer  mit  Butter  zu  bestreichen  und  auf  Irisches  Stroh 
zu  betten. 

4)  s.  K o i s c h in  Pauly-Wissowas  Kealeucyclopädie  s.  v.  „Altar“, 
Sp.  1U46,  1670;  Serv.  Aen.  XII.  119;  Cod.  Theod.  16,  10,  12. 

f')  vgl.  Reisch,  Sp.  1670. 
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gelauste  das  Gras  im  sakralen  Brauch  der  Römer  zur  Ver- 
wendung. Beim  Abschlüsse  von  Bündnissen  spielte  neben 
anderen  heiligen  Symbolen  auch  das  vom  Priester  vom 
Tempelraume  eigeus  herboigesch  affte  Gras  eiue  wichtige 
Rolle.1)  Die  höchste  aller  militärischen  Auszeichnungen  war 
die  Graskroue,  eorona  graminea2),  ein  Symbol,  das  m.  E an 
die  sakrale3)  Funktion  des  Grases  ankniipft.  Bei  den  Griechen 
hinwiederum  streute  man  einer  bei  Porpliyrios  erhaltenen  Nach- 
richt des  Theophrast  zufolge  der  Hestia  zuerst  und  sodann  den 
übrigen  Göttern  grüne  Gräser  auf  den  Altar.4) 

Die  angerührten  Parallelen,  welche  den  sakralen  Gebrauch 
des  Grases  oder  grasähnlicher  Pflanzen  bei  den  Indern,  Persern, 
Germanen,  Römern,  Griechen,  und  wohl  auch  bei  den  Kelten 
erweisen,  reichen  m.  E.  au  sich  schon  aus,  um  die  Annahme 
zu  rechtfertigen,  dass  auch  bei  den  Slaven  das  Gras  im 
Opferritual  eine  wichtige  Rolle  gespielt  haben  müsse. 
Diese  Annahme  wird  nun  in  bedeutendem  Masse  gefestigt,  wenn 
mau  in  Erwägung  zieht,  welche  Bedeutung  dem  Grase  noch 
heute  im  Glauben  und  Brauch  der  Slaven  beigemessen  wird. 

Es  ist  mir  selbstverständlich  bei  der  ungeheuren  Fülle  der 
auf  die  slavische  Volkskunde  bezüglichen  Publikationen  nicht 
möglich  und  mit  Rücksicht  auf  den  Rahmen  dieser  Abhandlung 
auch  nicht  angezeigt,  die  Zeugnisse  über  die  Rolle  des  Grases 
in  den  slavischen  Volksbräuchen  hier  erschöpfend  vorzuführen. 
Dies  würde  eine  besondere  Abhandlung  erfordern.  Deshalb 


’)  vgl.  Hartung,  Kel.  tl.  Römer  (18361,  Bd.  2,  S.  io;  Grimm, 
Rechtsaltert.,  Bd.  1.  S.  156;  der  Priester  (fetialis)  hat  .ex  arco  grnminis 
herbarn  purim*  zu  holeu,  d.  h.  „reines,  heiliges“  Gras  ; U r i m m vergleicht 
damit  das  fränkische  chrenecruda. 

ä)  vgl.  Preller,  Römische  Mythologie3,  2.  Bd.,  S.  360;  die  dort 
vorgetragene  Deutung  scheint  mir  zu  weit  hergeholt  zu  seiu.  — Nach 
Zander  (Andeutungen  zur  Geschichte  des  römischen  Kriegswesens,  l.  Forts., 
8.  li  f.  bei  Haebler  iu  Pauly-Wissowas  Realencyelopädie  s.  v.  eorona, 
Sp.  1637)  ist  der  Umstand,  dass  diese  eorona  aus  Gras  geflochten  wurde 
auf  die  Bedeutung,  die  bei  den  Römern  der  Kult  des  Feldgottes  Mars  hatte, 
zuriiekzuführen. 

3)  s.  die  oben  citierto  Bemerkung  Kubus. 

♦)  vgl.  Theophr.  bei  Porphyr,  de  abst.  II,  5 p.  106  Rhoer  nach  Greuzer, 
Symbolik  u.  Mytli.,  Bd  2,  S.  41St. 
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sollen  mir  einige  Belege  Platz  finden,  die  m.  E.  für  den  liier 
angestrebten  Zweck  vollkommen  ausreichend  sind. 

Jler  Gebrauch  des  Weihnachtsstrohs  und  des  Weihnachts- 
heus, welches  Kuhn  mit  uralten  Oi»ferriten  in  engsten  Zusammen- 
hang gebracht  hat,  lässt  sich  bei  mehreren  slavischcii  Stämmen 
nachwoisen.  Bei  den  Rathonen ')  wird  zur  Weihnachtszeit 
der  Tisch  mit  Heu  bedeckt.  Ueber  das  Heu  breitet  mau 
ein  Tischtuch  und  stellt  zwei  Kuchen  oder  Brote  darauf,  welche 
durch  die  ganze  Weihnachtszeit  hier  stehen  bleiben.2) 
Dieses  Heu,  so  sagen  die  Rutheneu.  erinnert  au  die  Geburt 
Christi  im  Stalle.  Das  ist  natürlich  nur  eine  Umdeutung  des 
Brauches;  beweisen  ja  doch  schon,  ganz  abgesehen  von  den 
ausserslavischen  Parallelen,  die  auf  den  mit  Heu  bestreuten 
Tisch  gestellten  und  der  Berührung  entzogenen  Brote,  dass 
hier  der  letzte  Rest  eines  heidnischen  Oplerkultes  vorliegt.  Der 
Tisch  des  Hauses  wird  durch  die  Bestreuung  mit  Heu 
zum  Altar  gewandelt  und  auf  diesem  Altar  der  Gottheit  die 
Opfergabe  hingestellt. :i)  Von  grossem  Interesse  sind  die  ent- 

')  vgl.  R.  F.  Kaindl,  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  19' o,  S.  299;  ders.. 
Der  Festkalender  der  Rusnaken  und  Huzulen,  Mitteil.  d.  k.  k.  geogr.  Gesellsch. 
in  Wien  (1896),  8.  403  fg.;  ltarwinskij  im  Hunde  „Galizien*  v.  „Die  iiat. 
ung.  Mon.  in  Wort.  n.  Iliht“,  8.  414  — 417.  — Verfehlt  scheint  es  mir  zu 
sein,  wenn  Kaindl  (a.  a.  0.  8.  403)  in  dem  unter  das  Tischtuch  gebreiteten 
Stroh  eine  „Personifikation  des  bösen  winterlichen  Gottes“  sieht;  das 
Weihnachtsstroh  wird  nicht  verbramit,  weil  es  die  böse  Gottheit  darstellt, 
sondern  weil  es  bei  der  üpferhandluug  verwendet  wurde;  so  werden  ja  auch 
bei  den  Indern  die  Gegenstände,  welche  bei  sakralen  Riten  vom  „Kontagium 
heiliger  oder  heimlicher  Mächte  afficiert  worden  sind“,  darunter  auch  die 
Opferstreu,  verbrannt;  vgl.  üldenberg,  S.  346. 

*)  Aehnliche  Bräuche  herrschen  bei  den  Polen;  vgl.  Matusiak  im 
Bande  „Galizien“,  8.  300,  310;  für  die  Rumänen  in  der  Bukowina,  die  den 
Ritus  von  den  .Slaven  entlehnt  habeu  dürften,  vgl.  Dan,  Zschr.  f.  üsi. 
Volksk.,  Jg.  1898  , 8.  214;  — s.  auch  Moue,  Gesch.  d.  Heident.  int 
nördl.  Eur.,  1.  T.,  S.  8«  über  das  Ozinek-Fost  (russ.  = Ende  der  Ernte, 
poln.  dozynek):  Ein  Tisch  wurde  mit  Heu  gedeckt.  Brode  darauf  gelegt  und 
an  beiden  Enden  Bier  hiugestellt;  hierauf  sprach  der  Priester  ein  Gebet. 
Auch  in  diesen  Fällen  verdient  die  AI tarfu u k t ion  des  Tisches  her- 
vorgehoben zu  werden. 

s)  Dass  es  sich  bei  diesen  Bräuchen  uiu  einen  Akt  ähnlich  den  lecti- 
sternia  der  Römer  handelt,  hat  Sepp.  Re),  d.  alt.  Deutschen,  8.9  f.  richtig 
gesehen 
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sprechenden  Weihnachtsbräuche  der  Serben  in  Syrmien.1)  Hier 
wird  am  Festabend  vor  dem  Anzünden  ein  Mann  in  den  Hof 
geschickt,  der  das  Stroh  in  das  Haus  tragen  soll.  Diese  mit 
dem  Holen  der  Streu  betraute  Person  wird  sodann  mit  Getreide 
überschüttet,  ein  Brauch,  der  unzweifelhaft  sakralen  Ursprungs 
ist.  Das  Stroh  wird  nun  in  allen  Zimmern  und  in  der  Küche 
herumgestreut  und  auch  der  Tisch  damit  bedeckt,  wo  es  einige 
Tage  liegen  bleiben  muss.  Nach  Ablauf  dieser  Frist  wird  es 
in  die  Obstgärten  getragen  und  zwischen  die  Baumäste  gelegt, 
ein  Ritus,  der  beweist,  dass  man  dem  Weihnachtsstroh  eine 
segenwirkende  Kraft  beilegt.  Eine  ähnliche  Sitte  mag  vorliegen, 
wenn  bei  den  Slovenen  bei  der  Sonnenwende  Vorhaus  und 
Zimmer  mit  Blumen  bestreut  werden,  die  bis  zum  Morgen  des 
nächsten  Tages  liegen  bleiben  müssen.2) 

Soviel  über  die  Sitte  dos  Weihnachtsstrohs  bei  den  Slaven. 
Es  mögen  nun  noch  einige  Zeugnisse  für  die  slavische 
Volksanschauung  von  der  unhoil wehrenden  Kraft  des  Grases 
angerührt  werden.  Boi  den  Huzulen  wird  am  St.  Johannes- 
tage das  Vieh  vor  dem  Einflüsse  der  Hexen  durch  Rasenstücke 
geschützt,  die  man  auf  die  Säulen  der  Eingangstore  legt.3) 
Dem  entspricht  es,  wenn  man  im  südslavischeu  Gebiete 
(Warasdin),  um  die  Hexen  zu  beobachten,  Rasenstücke  auf  den 
Kopf  legt.4)  Man  hat  vermutet,  der  Zweck  des  Brauches 
sei,  die  Hexen  glauben  zu  machen,  man  befände  sich  unter  der 


')  vgl.  Kajacsich,  Leben,  Sitten  und  Gebräuche  der  im  Kaisertum 
Oesterreich  lebenden  Südslaven  (1873),  8.  124;  über  ähnliche  Bräuche  der 
Serben  im  Banat  ebenda,  S.  118,  110.  Ueber  das  Weihnachtsstroh  bei  den 
sudungarischen  Bulgaren,  vgl.  G.  Czirbuss  im  11.  Bd.  des  Bammel- 
werkes „Die  Völker  Oesterreich-Ungarns“,  S.  373. 

2)  vgl.  K.  Waizer,  Kulturbilder  u.  Skizzen  aus  Kärnten,  S.  73. 

J)  vgl.  Raitn.  F.  Kaindl,  Die  Huzulen  (1894),  S.  78,  88;  ähnliche 
Bräuche  bei  den  Rumänen  in  d.  Bukowina;  vgl.  Dan,  S.  214,  N°-  495;  für  die 
Tschechen  vgl.  Sobotka  „Die  österr.  ung.  Mon.  etc.“,  Bd.  „Böhmen“, 
1 Teil,  S.  444. 

4)  vgl.  F.  S.  Krause,  Südslavische  Hexensagen,  Hitteil.  d.  Wiener 
anthr.  Gesellschaft,  Jg.  1884,  8.  19. 

QoUb»dd,  Einführung.  g 
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Erde.1)  Näher  liegt  es  wohl  anzunehmen,  dass  man  den  Rasen- 
stücken aus  dem  Grunde  zauberische,  unheil wehrende  Kraft 
beilegte,  weil  das  Gras  einstmals  im  Opferbrauch  von  grosser 
Bedeutung  war  und  deshalb  als  mit  göttlicher  Kraft  erfüllt 
angesehen  wurde.  Uebrigens  wird  nicht  bloss  Rasenstücken, 
sondern  auch  dem  Grase  allein  bei  den  Südslaven  eine  unheil- 
wehrende Kraft  zugeschrieben.  -’) 

Wenn  man  die  Reihe  der  oben  vorgeführten  indogermanischen 
Belege  überblickt  und  hiemit  die  eben  geschilderten  slavischen 
Bräuche  zusammenhält,  so  wird  mau  sich  schwerlich  der  An- 
nahme verschliessen  können,  dass  im  Opferritual  der  heidnischen 
Slaven  die  Vorschrift  bestanden  haben  müsse,  den  Opferplatz 
und  das  Objekt,  welches  die  Opfergabe  zu  tragen  hatte,  mit 
Gras,  Heu  o.  dgl.  zu  bestreuen,  dass  sonach  auch  bei  den 
Slaven  das  Opfergras,  die  Opferstreu  als  „Haupt- 
element von  Opfer  und  Heiligkeit“3)  gegolten  habe. 
Wenn  man  nun  weiters  erwägt,  dass  bei  den  den  Slaven  so 
nahe  verwandten  Iranicrn  und  Indern  das  „baresman“  und  das 
„barhis“  unter  genauer  Befolgung  sakraler  Vorschriften  beschafft 
werden  musste,  deren  frappante  Aehnlichkeit  darauf  hinweist, 
dass  solche  Bestimmungen  bereits  der  „arischen“  Epoche  ange- 
hörten, so  wird  man  keine  haltlose  Vermutung  wagen,  wenn 
man  annimmt,  dass  auch  bei  den  Slaven  das  Opfergras 
in  genau  vorgeschriebener,  solenner  Form  gemäht,  ge- 
sammelt und  gestreut  werden  musste.  Diese  Funktionen 
konnten  dann  wohl  auch  hier  wie  bei  den  Indern  und  Iranicrn 
nur  von  Priestern  versehen  worden  sein  — und  hierin 
darf  vielleicht  die  geschichtliche  Wurzel  des  Mahd- 
rechtes erblickt  werden.4) 


’)  Auch  die  vou  Kulm,  (Norddeutsche  Sagen,  S.  612}  gegebene  Er- 
klärung eines  ähnlichen  norddeutschen  itrauches  (Kuhn,  S.  37S,  No.  47), 
dass  der  Käsen  wohl  deshalb  auf  den  Kopf  gelegt  werde,  damit  der  utwa 
geübte  Zauber  sich  auf  ihn  abloite,  scheint  mir  nicht  zutreffend  zu  seiu. 

ä)  vgl.  Krause,  S.  36. 

3)  vgl.  Oldenborg,  S.  343,  Anm.  2 von  S.  342. 

4)  Der  Aufmerksamkeit  der  Sprachforscher  empfehle  ich  den  Namen 
„Grallmäher“,  der  uns  für  die  üradeneeker  überliefert  ist;  s.  K.  Mayr, 
Geschichte  der  Kärntner  (17S5),  S.  SO,  der  leider  seine  Quelle  nicht  angibt; 
doch  kann  dieser  Autor  den  Namen  nicht  erfunden  haben,  sondern  muss  ihn, 
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V. 

Die  Fürstensteln-Cereiiioiiie  — eine  Umbildung  der 
altslovenischen  Stammeswelhe. 

Das  Ergebnis  der  bisher  vorgetragenen  Ausführungen  lautet 
dabiu,  dass  die  „Herzogseinsetzung“  ursprünglich  eine  am  Kult- 
mittelpnnkte  der  heidnischen  Slovenen  vorgenommene  sakrale 
Handlung  gewesen  sei,  oder  zum  mindesten  die  Umbilduug  eines 
solchen  Aktes  darstelle. 

Worin  hat  nun,  so  darf  nunmehr  gefragt  werden,  das  Wesen 
dieser  sakralen  Handlung  eigentlich  bestanden? 

Es  liegt,  wenn  wir  uns  zur  Beantwortung  dieser  Frage 
anschicken,  die  Verlockung  ungemein  nahe,  die  Behauptung, 
dass  es  sich  beim  Akte  am  Fürsteustein  nicht  um  eine  „Ein- 
sei es  aus  der  Tradition,  sei  es  aus  einer  unterdessen  in  Verlust  geratenen 
Quelle  geschöpft  haben.  (An  einen  Druckfehler  „Gralimäher“  für  „Gras- 
mäher“ ist  nicht  zu  denken,  denn  auch  das  Kegister  hat  „Gralimäher"). 
Die  Existenz  einer  zweiten  Bezeichnung  für  die  Gradeuecker,  mag  dieselbe 
wie  immer  etymologisch  erklärt  werden,  scheint  mir  ein  Zeugnis  dafür  zu 
sein,  dass  das  Mahdrecht  nicht  einer  bloSHen  Erfindung  sein  Dasein  ver- 
dankte, sondern  einst  wirklich  einen  realen  Inhalt  besass.  Was  die 
etymologische  Erklärung  des  Namens  selbst  betrifft,  so  wird  natürlich  zu 
untersuchen  sein,  ob  der  Bestandteil  „Grall“  aus  dem  deutsch-kärntnerischen 
Dialekte  oder  aus  dem  Slovenischen  stammt.  Das  „Kärntner.  Wörterbuch“ 
v.  M.  Lexer  (1862)  weist  kein  „Grall“,  nur  „Gralle“  = „Koralle“  auf; 
hingegen  kennt  die  Mundart  der  Kärntner  Deutschen  ein  kräl  m.  = „Riss, 
Kratz“,  kräle  f.:  = „Werkzeug  zum  Kratzen“.  Lexer  vergleicht  damit 
ahd.  krewil,  mhd.  krewel;  „Werkzeug  zum  Krauen“ ; Grimm,  Deutsch.  Wb 
s.  v.  Kräuel  belegt  für  dieses  Wort  auch  die  Bedeutung  „Rechenwerkzeug“. 
Der  Name  „Grallmäber“  wird  wohl  hieraus  schwerlich  erklärt  werden 
können.  An  das  slov.  kral  = „König“,  „Herrscher“  (vgl.  die  Worto: 
„Buge  waz  primi,  gralva  Venus“,  mit  denen  der  Kärntner  Fürst  am  ersten 
Maimorgen  1227  den  deutschen  Minnesänger  Ulrich  begrüsste;  s.  Weiss, 
Kärntens  Adel.  S.  44;  vgl.  auch  Seemüller  in  seinem  Glossar  zur  österr. 
Reimchronik,  s.  v.  „Gral“)  wird  man  wohl  kaum  denken  dürfen.  Liegt 
vielleicht  Verwandtschaft  mit  dem  slov.  krojiti  — „zuschneiden*,  tschech. 
krajeti,  krajeni  = „Schnitt“,  krajedlo  „Schneidewerkzeug“  (s.  Miklosich, 
Etymol.  Wb.  d.  slav.  Spr.  S.  139)  vor?  Zum  Wandel  von  k zu  g vgl.  den 
Flurnamen  graliza,  der  aus  krog  — „Kreis“  zu  erklären  ist;  b.  Scheiuigg, 
Carinthia,  Jg.  1892,  S.  65.  Das  letzte  Wort  ist  hier  natürlich  den  Slavisten 
zu  lassen. 

8“ 
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Setzung“  gehandelt  haben  könne,  preiszugeben  und  anzunehmen, 
dass  die  uns  überlieferten  Ceremonien  Trümmerreste  einer 
heidnisch-slovenischen  sakralen  Herrscherweihe  seien. 
Man  könnte  behaupten,  dass  es  der  Kirche  unmöglich  gewesen 
sei,  diese  sakralen  Weihebräuche  ausznrotten,  dass  sie  vielmehr 
nur  vermocht  habe,  diese  Riten  ganz  oberflächlich  zu  christiani- 
sieren und  ihnen  eine  konkurrierende  kirchliche  Feierlichkeit 
an  die  Seite  zu  stellon.  *)  Man  könnte  dann  weitergehend  ver- 
suchen, den  Zusammenhang  dieser  altheidnischen  Feierlichkeit 
mit  den  am  Herzogsstuhl  stattfindenden  Ceremonien  derart  zu 
erklären,  dass  man  behauptete,  dass  die  „Herzogseinsetzung“ 
als  die  Weihe  durch  den  vornehmsten  Priester  der  ersten  Kult- 
stätte des  Landes  die  unerlässliche  Vorbedingung  gebildet  habe 
zur  feierlichen  Besitzergreifung  der  Herrschaft  am  Herzogsstuhl. 
Am  Fürstenstein  habe  der  sakrale,  am  Herzogsstuhl  nach  der 
legitimierenden  priesterlichen  Weihe  der  politische  Teil  der 
Solennitäten  des  Regierungsantrittes  stattgefunden. 

Es  sind  zwei  Irrlichter,  die  hier  vor  dem  mit  ethnologischen 
Problemen  Vertrauten  auftauchen.  Auf  der  einen  Seite  liegt 
die  Versuchung  nahe,  die  Fürstenstein-Ceremonie  aus  dem  Ge- 
dankenkreise des  „Könighirtentums“,  auf  der  anderen  sie 
aus  der  Idee  des  „F  e t i s c h k ö n i g t u m s“  zu  erklären. 

Es  Hesse  sich  vorerst  behaupten,  bei  der  augeblichen  sakralen 
Herrscherweihe  am  Fürstensteine  sei  der  Herzog  in  bäuerlicher 
Gewandung  und  nicht  im  Herzogskleide  aufgetreten,  um  so 
anzudeuten,  dass  er  eigentlich  ein  H i r t e sei  und  seine  Herde 
das  Volk,  dass  er  sonach  als  Hirte  seines  Volkes 
die  priester  liehe  Weihe  entgegen  nehme. 

Diese  Vermutung  Hesse  sich  durch  eine  Reihe  interessanter 
Parallelen  belegen.  Es  ist  nämlich  eine  bei  vielen  Völkern 
verbreitete  Auffassung,  dass  das  Königtum  ein  „Volkshirtentum“ 
sei.v)  Man  könnte  nun  meinen,  dass  auch  den  Slovenen  diese 
Anschauungsweise  nicht  fremd  gewesen  sei,  und  dass  sie  diese 
Vorstellung  bei  der  Schaffung  des  Einsetzungs-Ccremoniells  auch 


>)  Gemeint  ist  der  in  Maria-Saal  vom  Bischof  von  Gurk  zu  voll- 
ziehende Weiheakt;  s.  Puntschart,  S.  101. 

3)  vgl.  J.  v.  Held,  Königtum  und  Göttlichkeit,  Am  Urquell,  Bd.  3, 
S.  119 — 124,  bes.  S.  123;  bei  den  Chinesen  heisst  der  Kaiser  pastor 
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in  reales  Leben  umgesetzt  hätten.  Man  dürfte  sich  hiebei  auf 
den  Stab  in  der  Hand  des  Herzogs,  der  als  Hirtenstab  gedeutet 
werden  könnte,  endlich  auf  den  Stier  und  das  just  von  der 
Weide  geholte  veltphert,  welche  Tiere  der  Herzog  mit  sich 
führen  soll,  berufen.1) 

Die  zweite  lockende  Deutung  wäre  die,  anzunehmen,  die 
vermeintliche  sakrale  Weihe  am  Fürstenstein  habe  sozusagen  in 
der  „Einleitung“  und  „Einbetung“2)  des  Herrschergeistes  in  das 
„Gefäss“  des  Herzogs  durch  den  Priester  bestanden,  es  sei 
also  bei  den  heidnischen  Slovenen  der  Gedanke  des  „Fetisch- 
königtums“ lebendig  gewesen.  Nach  dieser  eigenartigen  Auf- 
fassung des  Herrscbertunis  ist  der  Fürst  ein  Fetisch,  ein  Objekt, 
in  das  durch  Vermittlung  der  priesterlichen  Macht  der  Geist 
der  Gottheit  eingeleitet  w’ird.  Der  Herrscher  wird  Sitz, 
eS4;  der  Gotthei  t.3) 

Man  könnte  nun  in  Ausführung  dieser  Annahme,  dass  die 
sakrale  Handlung  am  Fürstenstein  die  Weihe  eines  „Fetisch- 
fursten“  gewesen  sei,  mehrere  Einzelheiten  dieser  Ceremonie 
in  anscheinend  ganz  befriedigender  Weise  erklären.  So  vor 


hnininum;  Homer  nennt  den  König  not pijv  >.a< üv;  im  Beowulfsliede  wird 
der  König  als  „Folkes  Hyrde“  bezeichnet.  Die  eranische  Idee  des 
Königtums  als  Volksbirtent.um  findet  sich  nachgewiesen  bei  F.  Spiegel. 
Eranische  Altertumskunde,  Bd.  8,  S.  507  fg.,  S.  640;  ftlr  die  Semiten 
ral.  Schräder,  Keilinschriften  und  nltes  Testament,  S.  291;  Spiegel, 
Arische  Studien,  Heft  1.  (1874),  S.  57.  Zimmermann  (s.  Bezzeubergers 
Beiträge  zur  Knnde  der  indogerm.  Sprachen,  Bd.  26.  S.  261  sacht  den 
römischen  Eigennamen  Poplicola  als  „Völkerhirt“  zu  erklären;  Sepp, 
Das  Heidentum  etc.,  Bd.  1,  S.  361  deutet  ßMtXtitc  etymologisch  als 
• Hirt  des  Volkes“;  die  erste  dieser  beiden  Etymologien  ist  stark  angefocbten, 
die  andere  wohl  ganz  indiskutabel. 

')  Auch  die  bei  Pnntschart,  S.  138  angeführten  Berichte,  welche 
die  Kleidung  des  Herzogs  direkt  als  Hirtengewandnng  bezeichnen, 
dürfte  man  sich  freilich  hiebei  nicht  stutzen,  da  diese  Berichte  aus  einer 
viel  zu  späten  Zeit  stammen,  um  für  zuverlässig  gelten  zu  können. 

J)  Zu  diesem  Ausdrucke  vgl.  Bötticher,  Tektonik,  2.  Bd.,  S.  430. 

*)  L’eber  das  FetiBchkönigtnm  vgl.  Lippe rt,  Geschichte  des  Priestert, 
1.  Bd..  8.  86  fg,  133  — 139,  179,  307,  346  fg.,  489,  492;  Bd.  2,  S.  61,  411  fg., 
ders,  Deutsche  Sittengeschichte,  Bd.  1,  S.  46,  Bd.  2,  S.  26  fg. ; derselbe, 
Der  Seelenknit  in  sein.  Bez.  zur  althebr.  Kelig.  (188D,  S.  86;  derselbe, 
Kulturgesch  der  Menschheit  in  ihrem  organischen  Aufbau,  Bd.  2,  S.  463  fg., 
488.  492  fg. 
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allem  das  Auftreten  des  Herzogs  in  der  Stellung  und  Gewandung 
eines  einfachen  Mannes  aus  dem  Volke,  und  den  Ritus  des 
Backenstreiches.  Die  Priesterschaft  — so  könnte  man  aus  der 
das  Fetischkönigtum  beherrschenden  Grundidee  folgern  — wollte 
durch  das  Fürstenstein-Drama  dem  Fürsten  andeuten,  „dass  er 
an  sich  nichts  sei,  eine  verhältnismässig  wertlose  Hülle;  was 
er  werde,  werde  er  als  ein  Gefäss  des  in  ihn  eingeleiteten 
Gottes.“1)  Dass  solche  Anschauungen  im  Bereiche  des  Fetisch- 
königtums herrschen  und  zur  Bildung  von  Riten,  ähnlich  dem 
Einkleidungsbrauche  und  der  Backenstreich  - Geremonie  der 
„Herzogseinsetzung“  führen  konnten,  beweisen  Beispiele  aus 
Afrika,  deren  Kenntnis  A.  Bastian  zu  danken  ist.  Dieser 
Forscher2)  berichtet  über  die  Herrscherweihe  zu  Bomma:  Vor 
der  Inthronisation  hat  der  Jaga  („Fürst“)  in  ärmlichen 
Kleidern  zu  erscheinen,  und  der  Fürst  am  Gabun  muss  sich 
in  solchen  Fällen  sogar  Schmähungen  gefallen  lassen.  Es 
liegt  die  Versuchung2)  sehr  nahe,  den  Backenstreichritus  und  den 
Einkleidungsbrauch  der  „Herzogseinsetzung“  ebenfalls  als  Akte 
ostentativ  geringschätzender  Behandlung  des  Fetischstoffes  auf- 
zufassen. Auch  die  Frageceremonie  der  „Herzogseinsetzung“ 
Hesse  sich  in  die  vorgetragene  Deutung  einfiigen:  Der  Priester- 
mittler prüft  aus  eigener  Machtvollkommenheit  die  Qualifikation 
des  Kandidaten,  er  untersucht  die  Tauglichkeit  des  für  den 
göttlichen  Geist  bestimmten  „Gefässes“.  Ebenso  könnte  man 
den  Umstand  deuten,  dass  der  Herzog  sich  den  Zutritt  zum 
Fürstensteine  erst  vom  Herzogsbauer  erkaufen  muss:  der  Priester 
lässt  sich  seine  Mittlertätigkeit  erst  entlohnen,  ehe  er  den  Zutritt 
zum  Heiligtum,  vor  dem  die  Umschaffung  des  Kandidaten  zum 
Fetisch  stattfinden  soll,  freigibt. 

Trotz  diesen  eben  gegebenen  Ausführungen  glaube  ich 
dennoch,  dass  das  Ceremoniell  der  „Herzogseinsetzung“  weder 
aus  der  Idee  des  Könighirtentums,  noch  aus  jener  des  Fetisch - 


*)  vgl.  Lippert,  Gesell,  d.  Priestert.,  Bd.  I,  S.  87. 
a)  s.  Bastian,  Die  deutsche  Expedition  au  der  Loangokiiste.  Bd.  2(1875), 
S.  69  fg. 

s)  Dieser  Versuchung  ist  Bastian  an  der  eben  eitierten  Stelle  er- 
legen, indem  er  den  afrikanischen  Brauch  mit  dem  kärntnerisclien  in 
Parallele  setzte 
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königtums  erklärt  werden  dürfe.  Was  zunächst  die  Deutung 
unter  dem  Gesichtspunkte  des  Könighirtentums  betrifft,  so 
blieben  hier  markante  Bräuche  des  Schauspiels  der  „Einsetzung“, 
beispielsweise  der  Ritus  des  Backenstreiches  und  des  Wasser- 
trnnkes,  unerklärt  und  meines  Erachtens  auch  unerklärlich. 
Zudem  lässt  sich  ernstlich  bezweifeln,  ob  die  Idee  des  König- 
liirtentnms  genuin  indogermanisch1)  ist.  Auch  gegen  die 
Deutung  der  Fürstenstein-Ceremonie  aus  dem  Gedankenkreise 
des  Fetischkönigtums  lassen  sich  gewichtige  Bedenken  ent- 
wickeln. Vor  allem  ist  der  Brauch,  dem  Königsfetisch  vor  der 
Einleitung  des  göttlichen  Geistes  ostentativ  Verachtung  zu  be- 
zeigen, seine  Gefässqualität  in  drastischer  Weise  zu  illustrieren, 
im  Bereiche  des  Fetischkönigtums  doch  so  selten,  dass 
man  auf  den  angeführten  afrikanischen  Parallelen  allein  den 
Bau  einer  Neudeutung  der  Kärntner  Bräuche  aufzuführen  nicht 
wagen  dürfte.  Auch  scheint  es  mir  überhaupt  fraglich  zu 
sein,  ob  den  Indogermanen  die  Vorstellung  des  Fetischkönigtums 
vertraut  war.  Ich  glaube,  dass  Lippert,  der  bei  einer  Reihe 
von  indogermanischen  Stämmen  die  Idee  des  Fetischkönigtums 
naehweisen  zu  können  vermeint,  in  der  Deutung  der  von  ihm 
für  seine  Behauptungen  herangezogenen  Nachrichten  viel  zu 
weit  gegangen  ist.2)  Endlich  ist  zu  bemerken,  dass  auch  bei 
dieser  zweiten  Deutung  ein  ungelöster  Rest  zurückbliebe.  So 
müsste,  um  nur  eines  hervorzuheben,  der  Ritus  des  Wasser- 
trunkes  als  unerklärlich  bezeichnet  werden. 

So  glaube  ich  denn,  unbekümmert  um  die  beiden  eben  ge- 
schilderten Dentungsmöglichkeiten,  an  der  Annahme  festhalten 
zu  dürfen,  dass  bei  der  sakralen  Ceremonie  der  „Herzogs- 
einsetzung“ der  Herzog  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  zukünftiger 
Herrscher,  sondern  als  ein  einfacher  Volksgenosse 


>)  vgl.  Spiegel,  Arische  Studien,  a.  a.  0. 

*)  vgl.  Lippert,  Kulturgesch.,  2.  Bd.,  a.  a.  O.  — Die  von  Lippert 
für  seine  Ansicht  ins  Treffen  geführte  mittelalterliche  Vorstellung  vou  der 
wunderwirkenden  Heilkraft  gewisser  Herrschergeschlechter  kann  auch  aus 
einem  anderen  Ideenkreise  erwachsen  sein.  Der  Gedanke  von  der  Heilig- 
keit des  Herrschers  (Waitz,  Deutsche  Verfassungsgesch.,  Bd.  VI.,  S.  156; 
W.  Sickel,  Gotting.  gel.  Anz.,  Jg.  1901,  S.  887  fg.)  und  dom  heiligenden 
Charakter  der  Salbung  (Sickel,  S.  389)  scheint  hier  mit  im  Spiele  gewesen 
zu  sein. 
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auftrat.  Es  liegt  kein  zwingender  Grund  vor,  von  der  im 
zweiten  Abschnitte  festgelegten  Richtungslinie  abzubiegen. 

Je  öfter  und  eingehender  man  nun,  in  dieser  neuerdings 
als  zuverlässig  erkannten  Richtung  vorwärts  dringend,  die 
seltsamen  Einzelzttge  des  Rituals  der  „Herzogseinsetzung“  ins 
Auge  fasst,  desto  mehr  muss  sich,  so  verneine  ich,  dem  Be- 
trachtenden die  Ueberzeugung  aufdrängen,  dass  der  in  seiner 
Form  so  ganz  ausserordentliche  und  immer  fiir  ein 
rechtshistorisches  Unikum  angesehene  Akt  einer  ganz  ausser- 
ordentlichen Sachlage  sein  Dasein  verdanken  müsse.  Wenn 
man  nun  den  rechtlichen  Sachverhalt  überblickt,  so  kann  diese 
aussergewöhnliche  Situation  m.  E.  gewiss  nicht  in  dem  Umstande 
gefunden  werden,  dass  am  Tage  der  „Herzogseinsetzung“  ein 
neuer  Herrscher  die  Zügel  der  Regierung  ergriff.  Das  Ausser- 
gewöhnliche des  ganzen  Herganges  liegt  vielmehr  darin,  dass 
es  ein  Stammfremder  ist,  der  die  Herrschaft  übernimmt:  ein 
deutscher  Reichsbeamter,  der  über  die  vorwiegend  sloven  isc  he 
Bevölkerung  Kärntens  herrschen  soll.  Dieser  Umstand  ist  es, 
der  mich  zur  Behauptung  führt,  dass  das  Ceremoniell  der  soge- 
nannten „Herzogseinsetzung“  ursprünglich  den  Zweck  gehabt 
habe,  den  stammfremden  deutschen  Herrscher  in  den 
Volksverband  der  Kärntner  Slovenen  einzuführen. 

Wenn  ich  diese  Behauptung  aufstelle,  so  entgeht  mir 
keineswegs,  dass  sie  für  den  ersten  Blick  scheinbar  im  Wider- 
spruch steht  zu  der  im  vorhergehenden  Abschnitt  vertretenen 
Ansicht,  dass  die  Herzogseinsetzung“,  die  ich  von  nun  an  mit 
Berücksichtigung  der  eben  ausgesprochenen  Grundthese  der 
vorliegenden  Untersuchung  als  „Herzogseinführung“ ')  bezeichnen 
will,  ursprünglich  ein  von  heidnisch-sakralen  Vorstellungen  ge- 
tragener Akt  gewesen  sei.  Die  Christianisierung  der  Slovenen 
und  die  Durchführung  der  deutschen  staatsrechtlichen  Organisation 
in  Kärnten  fallen  zeitlich  ungefähr  zusammen.  Vor  dieser 


*)  leb  übersehe  keineswegs,  dass  der  Terminus  „Herzogseinfuhrung“ 
den  oben  ansgesprochenen  Grundgedanken  meiner  Abhandlung  nicht  mit 
aller  wünschenswerten  Bestimmtheit  (vgl.  auch  nnten  Abschnitt  Xt.)  zum 
Ansdruck  bringt,  da  ja  das  Wort  auch  im  Sinne  von  .Herzogseinsetznng* 
verwendet  werden  könnte  und  auch  verwendet  worden  ist;  indes  lässt  sich 
eine  passendere,  gleich  knappe  Bezeichnung  wohl  kaum  finden. 
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Epoche  der  Christianisierung  und  vor  der  mit  ihr  gleichen 
Schritt  haltenden  Aufrichtung  der  deutschen  Verfassungs- 
organisation lebten  die  Kärntner  Slovenen  unter  der  Herrschaft 
einheimischer  Fürsten.  Als  der  erste  deutsche  Herrscher  ins 
Land  kam,  war  das  Christianisierungswerk  bereits  im  Gange. 
Da  sich  aber  erst  zu  dieser  Zeit  die  Notwendigkeit,  das  Ritual 
der  „Herzogseinführung“  zu  schaffen,  ergeben  konnte,  so  konnte, 
wird  man  wohl  sagen,  diesem  Ritual  ein  heidnisch-sakraler 
Charakter  nicht  mehr  zugekommen  sein. 

Diesem  Einwande  gegenüber  darf  folgendes  bemerkt  werden : 
gewiss  geht  die  Aufrichtung  der  deutschen  Vorherrschaft  in 
Kärnten  und  die  Verbreitung  des  Christentums  in  diesem  Lande 
zeitlich  ziemlich  parallel,  aber  es  kann  doch  kein  Zweifel 
darüber  möglich  sein,  dass  die  Christianisierung  auch  hier, 
wie  überall  bei  den  Slaven1)  und  Germanen,  in  den  ersten  Jahr- 
zehnten — ja  man  darf  ruhig  sagen,  in  den  ersten  Jahrhunderten  — 
nur  ganz  oberflächlich  gewesen  sein  kann.  Das  Christen- 
tum war  hier  anfänglich  überall  nur  eine  Hülle,  unter  der  die 
früheren  religiösen  Vorstellungen  und  Bräuche,  wenn  auch  schon 
mit  dem  Keime  des  langsamen  Todes  behaftet,  noch  geraume 
Zeit  hindurch  fortbestanden.  Es  wäre  deshalb  gar  nicht  ver- 
wunderlich, wenn  man  zur  Zeit,  als  der  erste  deutsche  Herrscher 
ins  Land  kam  und  sich  die  Notwendigkeit  ergab,  ihn  in  den 
Volksverband  aufzunehmen,  bei  der  Schaffung  des  Rituals  dieser 
Aufnahme  noch  stark  mit  heidnisch-sakralen  Elementen  und 
Vorstellungen  operiert  hätte  und  wenn  man  insbesondere  darauf 
verfallen  wäre,  den  Akt  dieser  Aufnahme  noch  am  alten 
sakralen  Mittelpunkte  des  Landes,  am  Fürstenstoine , vorzu- 
nebmen.  Dies  konnte  umso  leichter  der  Fall  sein,  als  ja  die 
bei  allen  primitiven  Völkern  und  nicht  nur  bei  diesen  allein, 
sondern  auch  bei  einer  grossen  Reihe  von  Kulturvölkern-)  ein 
Grundaxiom  des  öffentlichen  Lebens  bildende,  im  Volksbewusstsein 


’)  vgl.  Stefanovif-Vilovsky,  Die  Serben  im  südlichen  Ungarn,  in 
Dalmatien,  Bosnien  und  in  der  Herzegowina  (Die  Völker  Oesterreich- 
Ungarns,  11.  Bd.),  188t.  S.  186  f. 

*)  vgl.  E.  Szanto,  Untersuchungen  über  das  attische  Bürgerrecht 
(1892),  S.  5;  ferner  O.  Müller.  Unters,  z.  (fesch,  d.  attischen  Bürger-  u. 
Eherechtes;  Neue  Jabrb.  f.  Philol.  n.  PSd..  Suppl  N.  F„  Bd.  25,  S.  774; 
Fustel  des  Coulanges.  La  cit6  antiqne.  S 232. 
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tief  verankerte  Auffassung  von  der  absoluten  Kongruenz 
der  politischen  und  der  sakralen  Gemeinschaft  auch 
bei  den  Slovenen  zur  Zeit  des  Vordringens  des  Christentums 
noch  bestanden  haben  muss.  Diese  Fundamental-Auffassung  des 
öffentlichen  Lebens  konnte  die  römische  Kirche  nicht  mit  einem 
Schlage  aus  der  Welt  schaffen,  umsoweniger  als  ihr  zentralistischer 
Charakter1)  eine  solche  Betrachtungsweise  nicht  vertrug,  nnd 
daher  gerade  hier  eine  das  Eindringen  der  neuen  christlichen 
Idee  erleichternde  Umbildung  der  alten  Anschauungen,  etwa 
durch  Schaffung  ähnlich  gestalteter  christlicher  Denkformen, 
unmöglich  war.  Man  konnte  deshalb  zur  Zeit,  als  zum  ersten- 
male  ein  deutscher  Fürst  die  Regierung  über  das  zum  grössten 
Teile  von  Slovenen  bewohnte  Land  ergriff,  sehr  wohl  noch  an 
der  Auffassung  festgehalten  haben,  dass  die  Aufnahme  des  deutschen 
Herrschers  in  den  politischen  Verband  des  Stammes  dort  zu 
geschehen  habe,  wo  in  der  heidnischen  Zeit  der  sakrale  und 
deshalb  auch  politische  Mittelpunkt  des  Landes  war:  beim 
Fürstenstein,  unter  Verwertung  jener  Kultformen  der  alten 
Sakralgemeinschaft,  die  sich  eben  unter  den  geänderten  Ver- 
hältnissen noch  aufrecht  erhalten  Hessen.  Nun  war  es  aber 
zur  Zeit,  da  der  erste  deutsche  Fürst  in  Kärnten  sich  an- 
schickto,  die  Zügel  der  Regierung  zu  ergreifen,  sicherlich  nicht 
vonnöten,  das  Ritual  der  „Herzogseinführung“  frei  aus  dem 
Nichts  zn  gestalten.  Wäre  dies  notwendig  gewesen,  dann  Hesse 
sich  vielleicht  immerhin  noch  behaupten,  dass  der  zurück- 
weichende alte  Volksglaube  nicht  mehr  die  Kraft  zur  Gestaltung 
neuer  Riten  gehabt  haben  könne.  Es  war  jedoch,  wie  eben 
betont  wurde,  eine  Neuformung  überflüssig,  weil  man  an  Vor- 
handenes bequem  anknüpfen  konnte.  Es  musste  bereits 
in  lieidnisch-slovenisehcr  Zeit,  lange  vor  dem  Entscheidungs- 
kampfe zwischen  Deutschen  und  Slovenen,  ein  Verfahren  be- 
standen haben,  das  die  Aufnahme  stammfremder  Personen  in 


')  s.  auch  Stefanoviö- Vilovsky,  S.  187  f.  Eine  ganz  andere 
Stellung  nimmt  die  orthodoxe  griechische  Kirche  ein.  Der  orthodoxe  Serbe 
bringt  mit  Vorliebe  Keligion  und  Nationalität  zusammen  und  erkennt  nnr 
den  der  orthodoxen  griechischen  Kirche  augehiirenden  Serben  als  solchen 
an;  vgl.  Stefanovid-Vilovsky,  S.  131. 
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den  slovenischen  Stammesverband  zum  Gegenstände  hatte. 
Bei  allen  primitiven  Völkern  — und  nicht  nur  bei  diesen 
allein  — finden  wir  trotz  der  schroffen  Exklusivität  der  politischen 
Verbände  Rechtsbestimmungen  und  Institutionen,  welche  die 
Einbürgerung  stammfremder  Personen  ermöglichen.1)  Solche 
die  Impatriiernng  regelnde  Vorschriften  müssen  demnach  auch 
bei  den  heidnischen  Slovenen  vorausgesetzt  werden.  Es  konnte 
sich  daher  bei  der  ersten  Herzogseinführung  nur  um 
eine  Anwendung  des  längst  ausgebildeten  Verfahrens 
bei  Aufnahme  stammfremder  Ausländer  handeln.  Da 
nun,  wie  bereits  konstatiert  wurde,  in  heidnisch-slovenischer 
Zeit  absolute  Identität  des  sakralen  und  des  politischen  Verbandes 
bestanden  haben  musste,  so  muss  dieses  Verfahren  einen 
eminent  sakralen  Charakter  an  sich  getragen  haben. 
Als  nun  das  Christentum  nach  Kärnten  kam,  konnte  es  wegen 
seiner  universalistischen  Tendenzen  diesem  sakralen  Impatriierungs- 
verfahren  nicht,  wie  in  so  ungezählten  anderen  Fällen,  eine 
konkurrierende  kirchliche  Prozedur  zur  Seite  stellen.  Es  musste 
sich  daher  wohl,  da  die  der  Rechtsinstitution  der  Einbürgerung 
zugrunde  liegende  Auffassungsweise  zu  tief  wurzelte,  um  mit 
einem  Ruck  aus  dem  umgebenden  Erdreiche  gerissen  werden 
zn  können,  damit  begnügen,  das  Verfahren  vorderhand  bestehen 
zn  lassen  und  in  ihm  nur  die  auffälligsten  und  anstössigsten 
heidnischen  Züge  auszutilgen.  In  dieser  Form  mag  der  Ritus 
bei  den  ersten  Herzogseinführungen  geübt  worden  sein,  um  dann, 
nachdem  seine  Lebenswurzeln  langsam  abgestorben  waren,  nur 
noch  in  zähem  Konservativismus  Jahrhunderte  hindurch  fort- 
geschleppt zn  werden.  So,  glaube  ich,  lässt  sich  die  auffallende 


')  vgl.  für  die  Hettentotten  Köhler,  Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtswiss., 
Bd.  15,  S.  357;  fär  die  Rantu  in  Ostafrika  vgl  Kohlnr,  ebenda,  S.  74; 
f.  d.  Papuas  (Neu-Guinea)  s.  Köhler,  Zschr.  f.  vgl.  R„  Rd.  14.  S.  38»; 
f.  d.  Herero  (Südwestafrika)  a.  a.  0„  S.  318;  f.  d.  Marschallinsulaner 
i Polynesien),  a.  a.  O.,  S.  449,  450;  s.  auch  Bd.  12,  S.  452;  heziigl.  d. 
nordamerik.  Indianer  vgl.  Köhler,  a.  a.  O.,  S.  390;  — vgl.  ferner  Rippert, 
Soxialgeschichte  Böhmens  in  vorhussitischer  Zeit,  Bd.  I.  (1896),  S.  85; 
derselbe;  Kulturgesch.,  Bd.  2,  S.  83,  355;  für  die  Griechen  vgl.  O.  Müller, 
a.  a.  O,,  S.  663;  Szanto,  S.  5,  12;  f.  d.  Juden  s.  A.  Bertholet,  die 
Stellung  der  Israeliten  und  der  Juden  zn  den  Fremden  (1896),  S.  101 ; 
Saalschütz.  Das  mosaische  Recht,  (1853),  S.  685  fg. 
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heidnisch-sakrale  Färbung  desCeremoniells  der  Herzogseinführung 
in  Einklang  bringen  mit  der  Tatsache,  dass  zur  Zeit  der  ersten 
Herzogseintührung  die  Christianisierung  Kärntens  bereits  im 
Gange  war. 

Wie  lässt  sich  nun,  da  uns  doch  keine  Kunde  über 
das  Impatriierungsverfahren  der  heidniscli-slovenischen  Epoche 
vorliegt,  die  Behauptung,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  ein 
Akt  der  slovenischen  Stammesweihe  gewesen  sei,  erweisen? 
Auf  diese  Frage  sollen  die  folgenden  Abschnitte  dieser  Ab- 
handlung eine  Antwort  zu  geben  versuchen.  Es  wird  aus  ihnen 
hervorgehen,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  eine  unver- 
kennbare Aehnlichkeit  aufweist  mit  den  von  den  indo- 
germanischen  Stämmen  geübten  initiatorischen 
Bräuchen  der  verschiedensten  Art,  nämlich  mit  den 
Ceremonien  der  Jünglingsweihen,1)  der  Freilassungen2), 
mit  den  bei  der  Aufnahme  in  Mysterien  verbände  und  sonstige 
religiöse  und  politische  Genossenschaften  gebräuchlichen 
Solennitäten,  sowie  endlich  mit  jenen  Riten,  die  bei  der  Ein- 
führung der  Braut'1)  und  sonstiger  Neulinge  in  die  Haus- 
oder Geschlechtsgenossenschaft  üblich  waren. 


')  Zur  Literatur  über  d.  Jünglingsweihen  vgl.  O.  Schade, 
„Leber  JUngliugsweihcn“,  im  Weimarischcn  Jahrbuch,  hgeg.  v.  Hoffmann 
v.  Fallersleben  und  O.  Schade,  6.  Kd.,  Jg.  IH&7,  S.  241 — 410  (die  erste 
Untersuchung  über  dieses  Thema);  A.  Kastian,  Zur  naturwissenschaftl. 
Behandlungsweise  der  Psychologie  (1883),  S.  128 — 156;  Lippert,  Kultur- 
geschichte, 2.  Bd.,  S.  339 — 362;  derselbe.  Gesell,  d.  Priestertums,  Bd.  1, 
S.  70  fg.,  89,  127—131,  23«  f„  318  f. ; Bd.  2.  S.  315.  418  f. ; H.  Schurtz, 
Urgeschichte  der  Kultur  (I960)  S.  119—122,  193;  derselbe,  Altersklassen 
und  Männerbünde  (1902);  Köhler.  Zschr.  f.  vgl.  Rechtsw.,  Bd.  V,  S.  431, 
VII.,  S.  357,  358,  374;  XIV,  8.  360  fg.;  Robertson  W.  Smith,  Relig. 
d.  Semiten,  8.  251  fg. 

*)  Jede  Freilassung,  nicht  bloss  die  Freilassung  zu  vollem,  sondern 
auch  jene  zu  minderem  Rechte,  ist  ein  initintorischer  Akt;  bei  der  Frei- 
lassung zu  minderem  Rechte  wird  der  Freigelassene  in  den  Verband  der 
Hausgenossenschaft  aufgenommen;  vgl.  Für  das  altgermaniscbo  Recht  Sohin, 
Zschr.  d.  Savigny-St.  G.  A.  Jg.  1900,  8.  21  fg. ; f.  d.  nittschechische  Recht 
s.  Jirecek,  Das  Recht  in  Böhmen  und  Mähren,  Bd.  I,  1.  Abt..  8.  72  f.;  2 A., 
8.  40. 

9)  Ueber  das  in itiatori sehe  Moment  in  den  Hochzei tsceremoni e n 
vgl.  vor  allem  Lippert,  Kulturgeschichte.  2.  Bd.,  8.  145  fg.;  derselbe. 
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Indem  wir  dieses  Ergebnis  der  in  den  folgenden  Abschnitten 
vorgeführten  Untersuchungen  an  dieser  Stelle  vorwegnehmen, 
dürfen  wir  aus  ihm  mit  voller  Beruhigung  die  Folgerung  ab- 
leiten , dass  darum  auch  die  Fürstenstein  - Ceremonie  ein 
initiatorischer  Akt  gewesen  sein  müsse.  Wenn  wir  uns  nun 
die  Frage  vorlegen,  welchem  Personenverbande  der  Herzog  durch 
das  initiatorische  Fürstenstein-Drama  eingegliedert  werden  sollte, 
so  kann,  meine  ich,  die  Antwort  auf  diese  Frage  nicht  schwer 
fallen.  Man  wird  mir  wohl  zugeben  müssen,  dass  schon  von 
vornherein  die  grösste  innere  Wahrscheinlichkeit  dafür  spricht, 
dass,  wenn  die  sogenannte  „Herzogseinsetzung“  ein  initiatorischer 
Akt  gewesen  ist,  diese  initiatorische  Ceremonie  nur  der  Ein- 
führung des  stammfremden  deutschen  Herzogs  in  den  Stammes- 
verband der  Slovenen  gegolten  haben  kann,  da  nicht  abzusehen 
ist,  welchem  Verbände  sonst  der  deutsche  Herzog  durch  das 
iuitiatorische  Fürstenstein-Drama  hätte  zugeführt  werden  sollen. 
Zudem  wird  sich  uns  zeigen,  dass  bei  dieser  Deutung  der 
Fürstensteiu-Ceremonie  als  einer  Einführung  des  deutschen 
Herzogs  in  die  slo  venisclie  Volksgen  ossenscha  ft  sich  sämmtliche 
Teilriten  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung“,  ohne  dass  ein 
ungelöster  Rest  bliebe,  erklären  lassen,  sowie,  dass  sämmtliche 
dunkle  Punkte  in  der  Tradition  über  die  Fürstenstein-Ceremonie 
ihre  Aufhellung  finden.  Damit  erscheinen  alle  Ansprüche, 
die  man  an  eine  wissenschaftlich  begründete  Hypothese  zur 
Erklärung  des  rätselhaften  Fürstenstein-Schauspiels  wird  stellen 
dürfen,  befriedigt. 

Bevor  ich  nun  den  angekündigten  Beweis  dafür  antrete, 
dass  die  Riten  der  Fürstenstein-Ceremonie  mit  den  initiatorischen 
Gebräuchen  der  Indogermanen  wesensverwandt  seien,  wird  es 
nötig  sein,  einem  Bedenken,  das  während  der  vorstehenden 
Ausführungen  wohl  manchem  aufgestiegen  sein  mag,  entgegen- 
zutreten. Man  wird,  so  erwarte  ich,  die  Frage  aufwerfon : wozu 
dieses  Einbürgerungsverfahren?  Wozu  die  Aufnahme  desdeutschen 
Herzogs  in  den  slovenischen  Stammesverbaud  ? Die  Aufwerfung 


Christentum,  Volksglaube  etc.,  S.  489,  540  u.  a a.  0.  seiner  Werke;  au 
Lippert  anknitpfend  Samt  er,  iJle  Familienfeste  der  Griechen  und  Körner 
(1901),  S.  8;  s.  auch  bez.  der  Hebräor  Schwall;,  Zschr.  f.  alttcgtam. 
Wissenschaft.,  Kd.  11,  S.  181  f. 
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dieser  Frage  ist.  berechtigt;  doch  glaube  ich  sie  dahin  beantworten 
zu  dürfen,  dass  die  damals  geltende  Rechtsauffassung  sehr  wohl 
verlangt  haben  konnte,  dass  sich  der  Herzog  in  den  Volks- 
verband der  Kärntner  Slovenen  aufnehmen  lasse,  und  meine 
andererseits  vermuten  zu  dürfen,  dass  der  deutsche  Fürst  allen 
Anlass  gehabt  haben  konnte,  sich  diesem  Aufnahmeritus  zu 
unterziehen. 

Es  war  bereits  von  der  Exklusivität  der  politischen  und 
sakralen  Verbände  in  vorchristlicher  Zeit  die  Rede.  Die 
Völker  der  vorchristlichen  Epoche  erkennen  dem  Fremden 
keinerlei  wie  immer  geartete  politische  Berechtigung  zu.1) 
Rechtssubjekt  ist  nur  der  Stammesgenosse:  der  Stammfremde, 
der  Angehörige  eines  anderen  politischen  und  sakralen  Stammes- 
verbandes, ist  rechtlos,  vogellrei.  Ihm  gegenüber  gilt  keinerlei 
sittliche  Verpflichtung  und  für  Verletzungen,  die  ihm  zugefügt 
werden,  keinerlei  Verantwortlichkeit  vor  der  Gottheit.  „Es 
ist  einer  Gott  verantwortlich  für  Unrecht,  das  er  einem 
Gliede  seines  eigenen  Geschlechtes  oder  des  politischen  Gemein- 
wesens antut,  aber  eiuen  Fremden  mag  er  betrügen,  berauben, 
töten,  ohne  sich  gegen  die  Religion  zu  vergehen:  die  Gottheit 
kümmert  sich  nur  um  ihre  eigenen  Leute.“2)  Diese  Anschauung 
ist  nicht  nur,  wie  Robertson  W.  Smith  und  andere  erwiesen 
haben1),  bei  den  Semiten  nachzuweisen,  sie  ist  auch  bei  den 
indogermanischen  Stämmen  lange  Zeit  in  Geltung  gewesen.4) 
Diese  Auffassung  hat  in  vorchristlicher  Zeit  zweifelsohne  auch 
bei  den  Slaven  gegolten.'’)  Sie  ist  für  einen  slavischen  Stamm, 


’)  Zum  folgenden  vgl.  vor  allem  die  Untersuchung  von  A.  Bertholet, 
Die  Stellung  der  Israeliten  und  dor  Juden  etc.,  bes.  iS.  9 — 12. 

2)  vgl.  Smith,  Religion  der  Semiteu,  p.  53  d.  engl.  Ausg.  bei 
Bertholet,  S.  11. 

3)  s.  Smith,  Kinship  and  Marriage  in  early  Arabia  (1885),  p.  215; 
Stade,  (ieschichte  Israels,  1.  Bd.  1,  S.  5,  10;  Well  hausen,  Jahrb.  d. 
Theologie,  21  (76),  S.  390. 

i)  vgl.  Schräder,  Reallexikon,  s.  v.  „Gastfreundschaft“ ; L.  Bren  tan o, 
Münch.  Sitz.-Ber.  phil.  hist.  CI.,  Jg.  1902,  S.  161. 

“)  Wie  lauge  sich  der  exklusive  Charakter  der  politischen  Verbände 
bei  den  SUdslaven  auch  noch  in  christlicher  Zeit  erhalten  hat,  scheint  m E. 
folgende,  von  Hoernes  (Urgeschichte  d.  Menschen  nach  d,  heut.  Stande 
d.  Wiss..  S.  503,  derselbe,  Dinarische  Wanderungen,  S.  335)  mitgeteilte, 
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die  Russen,  sogar  quellemnässig  belegt.  Ein  arabischer  Bericht- 
erstatter erzählt,  dass  kein  Fremder  das  Gebiet  der  heidnischen 
Russen  betreten  durfte,  ohne  augenblicklich  das  Leben  zu  ver- 
lieren.1) Man  wende  demgegenüber  nicht  ein,  dass  uns  viele 
Quellen  von  einer  geradezu  ausschweifenden  Gastfreundlichkeit 
slavischer  Stämme  berichten.2)  Fremdonfeindlichkeit  und  Gast- 
freundlichkeit sind  keineswegs  einander  ausschliessende  Begriffe; 
beide  können  neben  einander  besteheu,  ja  sind  in  gewissem 
Sinne  koirelate  Erscheinungen.5)  Die  Gastfreundschaft  ist 
zeitlich  sehr  enge  beschränkt;  bei  längerem  Verweilen  tritt  der 
Grundsatz  von  der  vollkommenen  Rechtlosigkeit  des  Fremden 
wieder  in  seine  Kochte:  „Twa  night  gest,  thrid  night  agen“, 
wie  ein  angelsächsischer  Rechtssatz  sagt.4) 

Für  alle  diese  exklusiven  Verbände  gilt  nun  der  Satz,  den 
Smith  mit  Beziehung  auf  die  Semiten  treffend  folgendermassen 
gefasst  hat:  „Niemand  kann  mit  einem  anderen  in  absolut 
verbindliche  Beziehung  treten,  auch  nicht  für  einen  zeitweiligen 
Zweck,  ohne  dass  dieser  für  die  Zeit  ihrer  Verbindung  die 
Stellung  eines  Stammesgenossen  einnähme.“ 5)  Wir  werden 
deshalb  auch  für  die  heidnischen  Slovenen  annehmen  dürfen, 


mittelalterliche  Grabschrift  aus  der  Herzegowina  zu  beweisen:  »Hier 

liegt.....  verflucht  sei,  wer  hier  begraben  wird,  ausser  von  seinem  Stamm.“ 
’)  vgl.  C.  11.  Frähn,  Ibn-Foszlau's  u.  anderer  Araber  Berichte  über 
(1.  Küssen  älterer  Zeit  (1823),  S.  51  nach'  O.  Schräder,  Linguistisch- 
historische  Forschungen  znr  Handelsgeschichte  u.  Warenkunde,  S.  6. 

*)  vgl.  Krek,  Einleitung  in  die  slavische  Literaturgeschichte“,  S.  357  fg. 
mit  Quellen  belegen;  über  die  Gastfreundlichkeit  d.  heutigen  SUdslaven  s. 
Krauss,  Sitte  und  Brauch  d.  Südslaven.  S.  6-U — 658. 

3)  vgl.  Bertholet,  S.  13  fg.,  S.  21  fg,  27;  dieser  Punkt  scheint  m.  E. 
in  der  Diskussion  über  die  indogermanischen  Sitten  der  Gastfreundschatt 
übersehen  worden  zn  sein. 

*)  Der  Gast  geniesst  im  arabischen  Hause  die  Privilegien  der  Gast- 
freundschaft nur  drei  Tage  und  vier  Stunden;  bleibt  er  länger,  so  muss  er 
in  der  Wirtschaft  mithelfen-,  vgl.  Köhler,  Uebcr  d.  vorislam.  Recht  d. 
Araber,  Zschr.  f.  vgl.  Rechtswiss.  Bd.  8,  S.  251,;  hielier  gehört  wohl 
such  die  deutsch-mittelalterliche  Sitte,  den  Gast  nach  ein-  bis  dreitägigem 
Verweilen  mit  bösem  Blicke  zu  verfolgen  und  ihm  den  pilleus  hospitalitatis 
wegzunehmen;  vgl.  Schönbacb , Studien  zur  Gesch.  d.  altd.  Predigt,  2.  Stück, 
Wiener  Sitz.-Ber.,  Jg.  1900,  S.  111. 

5)  vgl.  Smith,  Relig.  d.  Semiten,  S.  208. 
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dass  sie  sich  einem  Ausländer  gegenüber  rechtlich  und  sittlich 
nur  dann  verpflichtet  fühlten,  wenn  dieser,  sei  es  für  die  Dauer 
des  betreffenden  Rechtsverhältnisses,  sei  es  für  immer,  die 
Stellung  eines  Stammesgenossen  einnahm. 

Und  nun  stelle  man  sich  einmal  vor,  dass  einem  Volke,  das 
bisher  solch'  exklusiven  Anschauungen  gehuldigt  hat,  plötzlich 
ein  Herrscher  aufgedrängt  wird,  der  einem  anderen  Stammes- 
verbande,  dem  Volke  der  verachteten,  als  rechtlos  betrachteten 
Deutschen  angehörte!  Bislang  hatten  nationale  Herrscher  regiert, 
sei  es  nun  die  Angehörigen  eines  Dynastengeschlechtes,  sei  es 
zur  Herrscherwürde  durch  Wahl  berufene  Volksgenossen.  Nun, 
mit  einemmale  diese  fundamentale  Veränderung!  War  es  da  nicht 
begreiflich,  dass  sich  bei  den  Slovenen,  die  noch  immer  an  der 
Auffassung  von  der  Rechtlosigkeit  der  Fremden  fosthielten, 
allüberall  der  Wunsch  geltend  machte,  dass  der  Herrscher, 
mochte  er  schon  kein  eingeborener  Slovene  sein,  sich  doch 
wenigstens  dem  slovenischen  Stammesverbande  eingliedern  lasse? 
Wäre  es  zu  verwundern,  wenn  man  damals  danach  gestrebt 
hätte,  die  alte  Rechtsanschauung,  für  die  das  nationale  Herrscher- 
tum  eine  Selbstverständlichkeit  war1),  wenigstens  im  Wege 
der  Fiktion  aufrechtzuerhalten? 

Man  wird  nun  sagen:  zugegeben,  dass  auf  slovenischer 
Seite  das  geschilderte  Bestreben  bestand  — was  konnte  aber 
die  deutsche  Politik  in  Kärnten  veranlassen,  diesem  Streben 
entgegenzukommen?  Es  ist  nun,  so  meine  ich,  gewiss,  dass  für 
den  Beamten  des  machtvollen  deutschen  Königs  keine  zwingende 
Veranlassung  vorlag,  sich  dem  Akte  der  „Herzogseinführung“ 
zu  unterziehen.  Die  Slovenen  hätten  sich  seine  Herrschaft 
auch  dann  gefallen  lassen  müssen,  wenn  er  es  vorgezogen  hätte, 
diesen  Akt  an  seiner  Person  nicht  vornehmen  zu  lassen.  Etwas 
anderes  ist  es  aber,  ob  nicht  die  Gebote  der  Herrscherklugheit, 
Erwägungen  dor  Regierungsraison  die  deutschen  Fürsten 
veranlasst  haben  könnten,  die  slovenische  Stammesweihe  anzu- 
streben, um  so  ihre  Stellung  au  den  Grundpfeilern  der  damals 
geltenden  Moralanschauungen  zu  verankern.  Eine  kluge Regenten- 


')  vgl.  L.  A.  Uebhardi,  Geschichte  aller  wendisch-elavischen  Staaten 
(1790),  1.  Bd„  S.  102. 
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Politik  bandelt,  mag  auch  eine  noch  so  grosse  Macht  ihr 
Fundament  sein,  nie  aus  purem  Trotz  den  allgemein  herrschenden 
politischen  und  moralischen  Grnndanschauungen  entgegen,  sucht 
sich  vielmehr  diesen  anzupassen  und  aus  ihnen  neue  Stützpunkte 
für  die  Festigung  der  Herrschaft  zu  gewinnen.  Diese  Maxime 
wird  dort  in  erhöhtem  Masse  geboten  sein,  wo  der  Herrscher 
dem  Lande,  über  das  er  regieren  soll,  nicht  eingeboren  ist. 
Hier  wird  es  erst  recht  am  Platze  sein,  die  im  Volke  bestehenden 
Anschauungen  und  Sitten  zu  respektieren,  soweit  dies  nur  an- 
geht. Ein  solcher  Fall  lag  aber  in  Kärnten  vor.  Deshalb 
behaupte  ich,  dass  die  deutsche  Politik  in  Kärnten  allen  Grund 
hatte,  an  diesem  Punkte  die  geltenden  Anschauungen  zu  schonen, 
und  dass  es  nur  zur  Festigung  der  deutschen  Vorherrschaft1) 
beitragen  konnte,  wenn  der  Fürst  durch  einen  feierlichen  Akt 
bekundete,  dass  er  nicht  als  stammfremder,  rücksichtsloser 
Usurpator,  sondern  als  ein  durch  die  Herrschergewalt  über  alle 
anderen  Stammesbrüder  weit  erhöhter  Volksgenosse  herrschen 
wolle.  Dadurch,  dass  der  stammfremde  deutsche  Fürst  sich 
am  alten  sakralen  Mittelpunkte  des  Landes,  am  Fürstensteine, 
in  den  Stammesverband  der  Slovenen  einführen  liess,  schuf  er 
die  moralische  Grundvoraussetzung  für  deu  von  ihm  beanspruchten 
Gehorsam.  Die  Slovenen  wiederum  mochten  in  dem  Umstande, 
dass  sich  die  deutschen  Herrscher  der  Stammesweihe  unter- 
zogen, ein  preisenswertes  Vorgehen  erblicken,  womit  die  Härten 
der  Fremdherrschaft,  wenn  auch  nicht  dem  Wesen,  so  doch 
wenigstens  der  Form  nach  beseitigt  erschienen. 

Hiemit  glaube  ich  die  oben  gestellte  Frage  nach  dem 
Zwecke  der  „Herzogseinführung“  in  befriedigender  Weise  be- 
antwortet zu  haben.  Wir  dürfen  nunmehr  den  Beweis  für  die 
These,  dass  die  Riten  der  Fürstenstein-Ceremonie  mit  deu  von 
den  Indogermanen  geübten  Initiations-Solennitäten  wesensgleich 
seien,  antreten. 


l)  Treffend  sagt  v.  Wretschko,  S.  OSO:  .Da  mochte  bei  dem  be- 
kannten zäben  Festhalten  des  Volkes  an  althergebrachten  Sitten  und  Ge- 
bräuchen die  Macht  und  das  Regiment  eines  Herzogs  ven  Kärnten  in  der 
ersten  Zeit  nicht  allein  auf  seinen  Beziehungen  zum  Reiche,  sondern  ebenso 
auf  jenen  zur  einheimischen  Bevölkerung  beruhen.“ 

O old  ms  ll,  Kintuhruaf.  9 
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VI. 

Der  Einkleidungs-Ritus  der  Ffirstensteln-Ceremonle. 

Dass  es  sich  bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  um  die  Ein- 
führung des  deutschen  Fürsten  in  den  slovenischen  Stammes- 
verband  gehandelt  hat,  tritt  am  klarsten  im  Einkleidungs- 
ritus der  Herzogseinführung  zutage.  Dadurch,  dass  sich 
der  Herzog  seine  Tracht  — die  eines  deutschen  Ritters  — 
abnehmen  lässt,  gibt  er  kund,  dass  er  aus  der  Volksgenossen- 
schaft, der  er  bisher  angehört  hatte,  austrete.  Er  manifestiert 
andererseits  durch  die  Anlegung  der  slovenischen  Tracht1) 
seinen  Willen,  von  nun  an  ein  Slovene  sein  zu  wollen. 
Es  liegt  diesem  Brauche  die  bei  allen  primitiven  Völkern  ver- 
breitete volksphysiologische  Vorstellung2)  zugrunde,  dass  das 
Kleid  ein  Teil  der  Persönlichkeit  sei,  und  dass  man  durch 
Aenderung  der  Kleidung  das  Wesen  seiner  Persönlichkeit  ändern 
könne.  Der  Herzog  zieht,  so  könnte  man  mit  einem  nicht 
übertreibenden  Worte  diese  Auffassung  formulieren,  den 
Deutschen  aus  und  den  Slovenen  an. 

Obzwar  die  vorstehenden  Behauptungen  m.  E.  eines  näheren 
Nachweises  gar  nicht  bedürfen,  wird  es  sich  doch,  um  jeden 
Zweifel  zu  bannen,  empfehlen,  ihre  Richtigkeit  durch  Heran- 
ziehung einigerden)  indogermanischen  Quellengebiete  entnommener, 
analoger  Bräuche  darzutun. 


')  Das»  es  die  slovenische  Volkstracht  war,  in  die  der  Herzog, 
sei  es  nun  in  Karnburg,  sei  es,  was  ich  für  das  Wahrscheinlichere  halte, 
in  der  Nähe  des  Eürstonsteines,  gekleidet  wurde,  ist  ziemlich  allgemein,  so 
auch  vod  Puntscbart  und  Schiinbach,  anerkannt.  Aus  einer  Bemerkung 
El.  H.  Meyers  (Deutsche  Volkskunde,  S.  94)  scheiut  zwar,  wenn  ich 
Meyer  nicht  missverstanden  habe,  hervorzugehen,  dass  or  die  bäuerliche 
Gewandung  des  Herzogs  für  eino  solche  deutschen  Charakters  hält;  es 
wäre  aber  diese  Meinung  daun  ganz  unzweifelhaft  irrig. 

a)  vgl.  Kollier,  Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtsw.,  Bd.  16,  S.  40;  L.  Tobler, 
„Haus,  Kleid,  Leib“,  Germania,  Bd.  4,  8.  176  fg. ; M.  Höfler,  Am  Urquell, 
Jg.  1897,  S.  133;  v.  Negelein,  Zeitschr.  f.  Ethnol.,  Jg.  1902,  S.  49; 
Smith,  Religion  d.  Semiten,  S.  260.  Bei  den  Gilbert-Insulanern  wird  die 
Erstgeschwängerte  auf  einen  Kreuzweg  geführt,  entkleidet  und  ihr  eiu 
anderes  Gewand  angelegt:  es  wird  ihr  gesagt,  dass  sie  mit  dem  alten  Kleide 
auch  ihre  Kindheit  abgelegt  habe;  s,  Parkinson,  Internat.  Archiv  f. 
Ethnogr.,  Bd.  2,  S.  33. 
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Zuvörderst  wären  hier  die  Einkleidungsriten  zu  erwähnen, 
die  die  Römer  bei  der  Initiation  in  den  Stammesverband  übten. 
Im  alten  Rom  legte  der  mannbar  gewordene  Jüngling  — er 
wird  bezeichnenderweise  „vesticeps“  — „Kleidnehmer“  ge- 
genannt  — , bevor  er  in  die  Bürgerliste  eingetragen  wurde,  die 
Gewandung  der  Knabenjahre  ab  und  nahm  am  Festtage  der 
Liberalia,  wo  er  über,  volkfroi  wurde,  in  solenner  Weise  die 
Nationaltracht  der  Römer1)  Bei  der  altrömischen  Freilassung 
erhielt  der  Freigelassene  den  pileus,  den  Hut  der  Freien.2) 
Dieser  Ritus  findet  seine  Erklärung  darin3),  dass  man  bei  den 
Römern  die  Freilassung  als  die  Aufnahme  des  bisher  stamm- 
fremden  Unfreien  in  den  Volksverband4)  auffasste  und  daher 
für  die  Rechtsform  der  Freilassung  Formmotive  der  Jüngliugs- 


')  vgl.  Marquardt,  Privatleben  der  Römer,  S.  125  f. 

2)  9.  Leist,  Altariscbes  Jus  civile,  Bd.  1,  S.  291,  292  mit  reichen 
(jueilenbelcgen. 

3)  Eine  interessante,  jedoch  unzulängliche  Deutung  hat  der  Brauch 
durch  Bachofen  (s.  Versuch  über  die  Gräbersymbolik  d.  Alten,  1859, 
S.  191,  Mutterrecht1,  S.  71,  135)  gefunden.  — Nicht  Ubereinstimmen  kann 
ich  in  der  Erklärung  des  Brauches  ferner  mit  Samter  (Der  pileus  der 
römischen  Priester  u.  Freigelassenen,  Philologus.  Jg.  1894,  S.  535 — 643; 
derselbe,  Familienfeste  d.  Griech.  u.  Köm.  S.  33  fg.),  der  meint,  dass  der 
Ritus  aus  einer  za  Lustrationszwecken  vorgenommenen  velatio  capitis 
sich  entwickelt  habe.  So  sehr  ich  Samter  darin  beipflichte,  dass  die 
römischen  Freilassungsbräuche  ursprünglich  religiöse  Ceremonien  (Philologus, 
a.  a.  O.,  S.  542)  gewesen  seieu,  so  glaube  ich  doch  mitBlümner  (Berliner 
philolog.  Wochenschr.,  Jg.  1902,  S.  142  f.),  dass  Samter  hier  viel  zu  weit 
gegangen  ist. 

*)  Es  widerspricht  diesor  Auffassung  keineswegs,  dass  die  Freigelassenen 
zu  Rom  nur  geminderte  politische  Rechte  besassen  und  ihnen  der  Eintritt 
in  das  Patriciat  verschlossen  blieb.  Die  Gesamiutheit  der  Patricier  ist  eben 
uicht  identisch  mit  dem  römischen  Volksverband;  dieser  umfasste  von  allem 
Anfänge  an  auch  die  Plebejer;  vgl.  L.  Holzapfel,  „Die  drei  ältesten 
römischen  Tribus“,  in  den  Beiträgen  z.  alten  Geschichte,  bgeg.  v.  C.  F.  Leh- 
mann, 1.  Bd..  1901,  S.  254;  Ed.  Meyer,  üesch.  d.  Altert.  2.  Bd.,  S.  513.  — 
Wenn  der  Freigelassene  auch  nach  der  Manumission  noch  in  einem  gewissen 
Abbängigkeitsverhältnis  zum  dominus  steht,  so  konnte  er  dessenungeachtet 
doch  freier  Volksgenosse  sein;  der  filiusfamilias,  der  am  Tage  der  Liberalia 
in  den  Volksverband  aufgenommeu  wurde,  blieb  dennoch  unter  dor  patria 
potestas;  bei  den  Lang  obarden  wurde  derFreigelassene,  trotzdem  er  fuicfree, 
.Volksgenosse“  geworden,  damit  noch  nicht  „amund“,  muntfrei;  es  bedurfte 
hiezu  erst  eines  besonderen  Rechtsaktes,  s.  Edict.  Roth,  c.  224. 

9* 
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weihe  verwendete.  Freilich  ist  hier  der  Einkleidungsbrauch 
der  römischen  Jünglingsweihe  bis  auf  die  feierliche  Bekleidung 
mit  dem  altertümlichen  Filzhute  rudimentär  *)  geworden.  Genau 
in  der  nämlichen  Weise  erscheint  der  Einkleidungsritus  der 
römischen  Jünglingsweihe  bei  einer  anderen  Ceremonie  in  rudi- 
mentärer Rückbildung.  Wenn  nämlich  ein  Römer  in  die  Kriegs- 
gefangenschaft eines  anderen  Stammes  geraten  war,  so  galt 
seine  Zugehörigkeit  zum  römischen  Volksverbande  als  beendet, 
was  sich  auch  in  dem  Erlöschen  der  bisher  bestandenen  rechtlichen 
Beziehungen  des  Kriegsgefangenen  äusserte.  Gelang  es  nun 
dem  Gefangenen,  in  die  Heimat  zurückzukehren,  so  musste  er, 
um  seiner  früheren  Stellung  und  seiner  früheren  Rechtsbeziehungen 
teilhaftig  zu  werden,  einen  eigenartigen  Brauch  üben.  Er 
musste  sich  das  Haar  scheren  lassen  und  sodann  in  solenner 
Weise  den  pileus  nehmen.2)  Augenscheinlich  machten  hier  die 
Römer  mit  ihrer  Anschauung,  dass  der  in  die  Kriegsgefangen- 
schaft Geratene  seine  Stammeszugehörigkeit  eingebüsst  habe, 
vollen  Ernst.  Der  Zurückgekehrte  war  kein  Römer  mehr, 
er  musste  erst  wieder  ein  Römer  werden,  und  dies  konnte  er 
nur,  indem  er  sich  neuerlich  in  den  Stammesverband  einführen 
liess.  Deshalb  liess  er  sich  das  Haar  kürzen,  gleichwie  dem 
Freigelassenen  zu  Rom  und  zu  Praeneste,  den  Initianden  bei 
der  indischen,  griechischen  und  germanischen  Jüngliugsweihe 
geschah,  deshalb  musste  er  auch  den  Einkleidungsritus  der 
römischen  Jünglings  weihe  üben.  Von  diesem  Einkleidungs- 
brauche ist  aber  auch  hier  nur  die  Bekleidung  mit  dem  pileus 
übriggeblieben,  wie  umgekehrt  wieder  bei  der  Jünglingsweihe 
die  feierliche  Aufsetzung  des  pileus  in  Vergessenheit  geriet.''1) 


*)  vgl.  Samter,  Philol.,  a.  a.  0.,  S.  540:  „ . . , . scheint  os  nahe- 
liegend, den  pileus  der  Freigelassenen  als  einen  Ueberrest  der  alten  Volks- 
tracht aufzufassen“. 

3)  vgl.  Liv.  30,  45;  34,  52  fin.;  Quint.  decl.  9,  20;  Val.  Max,  5,  2 n. 
6,  6;  Plut.  Fort.  Al.  2.  — Ein  ähnlicher  Brauch  wird  geübt,  wenn  bei  den 
Indern  der  fälschlich  Totgesagte  wieder  zurtickkehrt.  Er  muss  eine  sym- 
bolische Wiedergeburt  durchmachen;  hierauf  werden  an  ihm  noch  die  Ge- 
bürte-, Tonsur-,  Einführung  s-  und  audere  Sakramente  verrichtet;  s. 
W.  Caland,  Am  Urquell,  Jg.  189S,  S.  192  f. 

3)  Noch  in  einer  anderen  Beziehung  sind  die  eben  besprochenen  Bräuche 
für  unser  Thema  von  Interesse.  Es  zeigt  sich  bei  diesen  Einkleidungsriten, 
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Auch  bei  der  indischen  «Tünglingsweihe  dürften  ähnliche 
Bräuche  geübt  worden  sein.  Die  Riten  der  indischen  Stammes- 
weihe sind  uns  zwar  nicht  mehr  in  ihrer  Ursprünglichkeit  er- 
halten, sondern  nur  noch  in  einer  priesterlichen  Umbildung,  dem 
npana.vana,  wir  können  jedoch,  wie  Lippert1)  gezeigt  hat,  aus 
diesem  Brauche  der  Schülereinfiihrung  mit  ziemlicher  Sicherheit 
auf  das  Ritual  der  urindischen  Jünglingsweihe  zurückschliessen. 
Bei  dieser  sakramentalen  Feierlichkeit  wurde  nun  der  Initiand 
folgendennassen  bekleidet:2)  er  musste  ein  Antilopenfell,  einen 
Schurz,  ein  Kleid  und  die  heilige  Schnur,3)  das  Stammeszeichen 
der  „zweimalgeborenen“  Inder  anlegen  und  erhielt,  wie  bei  der 
Fürstenstein-Ceremonie  der  Herzog,  einen  Stock4)  in  die  Hand. 
Es  wird  uns  auch  berichtet,  dass  der  Priester,  der  den  Jüngling 
initiiert,  als  Lohn  für  die  heilige  Handlung  das  empfängt,  „was 


dass  hier  die  Volkstracht,  mag  sie  auch  im  Alltagsleben  längst  nicht  mehr 
’ so  getreulich  festgehalten  werden,  immer  noch  in  der  alten  Weise  zur  Ver- 
wendung gelangt.  Der  pileus,  der  im  gewöhnlichen  Leben,  ja  selbst  bei 
der  Jünglingsweihe,  schon  in  den  Hintergrund  getreten  war,  hier,  bei  der 
Initiation  der  Freigelassenen  und  der  aus  der  Kriegsgefangenschaft  Zurück- 
gekehrten, spielte  er  noch  eine  wichtige  Rolle.  Einen  ähnlichen  Vorgang 
können  wir  auch  in  Kärnten  beobachten,  Bei  Beschreibung  des  herzoglichen 
Hutes  sagt  der  Reimchronist: 

.die  selben  hüete  kluoc, 
niulich  man  datz  Kernden  truoc.“ 

Es  wird  also  bei  der  Fürstenstein  - Ceremonie  die  alte  Hnttracht, 
von  der  man  zu  Ottokars  Zeiten  bereits  abgekommen  war,  noch  peinlich 
festgehalten. 

•)  s.  Lippert,  Knlturgesch.,  2.  Bd„  S.  349  fg.;  Lipperts  Anregung 
wurde  weiter  ausgeführt  von  Oldenberg,  Rel.  d.  V.,  S.  466  f. ; ihnen 
folgen  in  dieser  Auffassung  des  upanayana  Hillebrandt  (Altindien,  8.  78, 
86  f.;  Ritualliteratur,  S.  7);  Jolly,  Jahrbuch  d.  intemat.  Vereinig,  f.  vgl. 
Rechtswissenschaft  u.  Volkswirtschaftslehre,  2.  Bd.,  S.  582  f.;  Winternitz, 
Anzeiger  f.  indog.  Sprach.-  n.  Altertnmsk.,  8.  Bd.,  S.  35. 

:)  Näheres  über  diese  Einkleidung  bei  Hillebrandt,  Rituall.,  S.  51. 

s)  Ueber  die  heilige  Schnur  als  Stammeszeichen  der  arischen  Inder 
vgl  Lippert  a.  a.  O. 

•)  Der  Stab  in  der  Hand  des  Herzogs  lässt  von  dem  hier  gewählten 
Standpunkte  ans  eine  zweifache  Deutung  zu.  Man  darf  ihn  vielleicht  als 
einen  Bestandteil  der  altslovenischen  Volkstracht  anffassen.  Kranss 
(Sitte  u.  Brauch  d.  Siidslnven,  S.  442)  berichtet  zwar,  dass  der  SUdslave 
überhaupt  für  gewöhnlich  keinen  Stock  trage;  es  kann  jedoch  dieser  Teil 
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der  Knabe  bei  der  Einweihung  an  hat.“1)  Aehnlich  war  es 
in  Kärnten;  hier  erhielt  der  den  Herzog  in  den  Stammesverband 
einführende  Bauer  neben  anderen  Gaben  auch  die  bäuerliche 
Gewandung,  die  der  Herzog  bei  der  Einführung  trug. 

Nicht  nur  aus  dem  Rechtsbereiche  der  eben  genannten 
indogermanischen  Völker,  sondern  auch  aus  dem  slavischen  Quellen- 
gebiete selbst  glaube  ich  einiges  Beweismaterial  schöpfen  zu 
können  für  die  in  Rede  stehende  These,  dass  der  Einkleidungs- 
ritus der  „Herzogseinführung“  die  Aufnahme  des  stammfremden 
Herzogs  in  den  Volksverband  der  Kärntner  Slovenen  vermitteln 
sollte.  Es  darf,  so  meine  ich,  in  diesem  Zusammenhänge  viel- 
leicht an  eine  Erzählung  erinnert  werden,  die  Fredegar2)  von 
dem  slavischen  Fürsten  Samo,  der  in  der  conversio  Bagoariorum 
et  Carantanorum  — mit  Unrecht  allerdings  — sogar  ein  Karantane 
genannt  wird,  berichtet. 

Zu  Samo  kam,  entsendet  vom  König  Dagobert,  ein 
fränkischer  Gesandter  Sycharius,  um  von  ihm  wegen  der  Er- 
mordung fränkischer  Kaufleute  durch  die  Tschechen  Genugtuung 
zu  heischen.  Samo,  so  erzählt  uns  der  Chronist,  „nolens 


der  Volkstracht  in  unserer  Zeit  in  Vergessenheit,  geraten  sein.  Der  im 
17.  Jh.  lebende  J.  W.  v.  Valvasor  konnte  gerade  von  den  Slovenen 
Unterkrains  noch  berichten:  „Tn  den  Händen  tragen  sie  kleine  und  dünne 

Stäblein"  (Valvasor  a.  a.  0.,  S.  289).  Auch  die  Bilder  8,  9,  17,  bei 
B.  Haequet  (Abbildung  und  Beschreibung  der  südwestlichen  und  Östlichen 
Wenden,  Illyrer  und  Slaven),  darstellend  einen  Krainer,  Dolenzen  und 
Kroaten,  weisen  Stöcke  in  den  Händen  der  Abgebildeten  auf.  Ueber  den 
Stock  als  Bestandteil  der  irischen  Nationaltracht  s.  Eckermann,  3.  Bd., 
2.  Abt.,  S.  85;  der  mündige  deutsche  Banernjnnge  trug  einen  Stab;  s. 
Ploss,  Das  Kind“,  2.  Bd.,  S.  449;  über  den  Stock  als  Zierde  der  Gesellen 
s.  Schade,  Weimar.  Jahrb.,  Bd.  4.  (1856),  S.  257.  — Man  kann  den  Stab 
in  der  Hand  des  Herzogs  auch  als  einen  Wanderstab  erklären.  Ueber 
Reisehüte  und  Wanderstäbe  der  Epheben  vgl.  Crcuzor,  3 Bd.,  S.  550; 
Steuding,  Wochenschrift  für  klassische  Philol.,  1903,  Sp.  373.  Bastian, 
Naturwissenschaft!.  Behandl.,  S.  209;  s.  auch  über  die  scheinbare  Reise 
des  indischen  Schülers  nach  Renares  und  seine  Rückkehr  mit  dem 
Wanderstabe;  Zschr.  f.  vgl.  R.,  Bd.  11,  S.  172.  Dies  erinnert  an  die  drei 
„Reisen“  bei  der  Initiation  in  den  Freimaurerverbnnd;  s.  Schaube rg. 
Vgl.  Handbuch  d.  Symbol,  d.  Freim.,  1.  Bd.,  S.  473;  an  einen  Wanderstab 
denkt  auch  Puutschart,  S.  133. 

')  s.  Hillebrand,  Ritualliteratur,  S.  54. 

a)  vgl  Fredegar,  Mon.  Genn.,  SS.  rer.  Merovingic.,  t.  II.,  c.  78. 
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Sicliarium  videre,  nec  eum  ad  se  venire  permittere,  Sicharius 
vestem  indutus  ad  instar  Sclauorum,  cum  suis  ad  conspectum 
pervenit  Samonis  universa,  quae  injuncta  habueret  eidem 
nnntiavit“.  Es  ist  streitig,  wie  diese  Stelle  aufzufassen  sei. 
Der  eine  Teil  der  Autoren  meint  offenbar,  dass  Sycharius,  um 
trotz  der  Weigerung  des  Samo  vor  diesen  zu  gelangen,  zur  List 
griff,  slavische  Kleidung  anlegte  und  so,  von  den  Wachen  nicht 
behindert,  vor  Samo  erschien,  der  sodann,  förmlich  überrumpelt, 
dem  Franken  Rede  stand.  Diese  Ansicht  wird  u.  A.  von 
Palacky1)  in  seiner  „Geschichte  Böhmens“  vertreten.  Andere 
Autoren  glauben  wiederum,  dass  Samo  den  Sycharius  deshalb 
nicht  empfangen  wollte,  weil  er  in  der  deutschen  Tracht  an 
das  Hoflager  gekommen  war.  Samo  habe  als  Bedingung  für 
die  Gewährung  einer  Audienz  gefordert,  dass  der  Franke  in 
slavischer  Gewandung  vor  ihm  erscheine.  Dieser  Anschauung 
huldigt  Muchar;  auch  Palacky  interpretierte  die  Stelle,  wie 
es  scheint,  in  der  nämlichen  Weise  in  seiner  vor  der  „Geschichte 
Böhmens“  erschienenen  Untersuchung  über  Fredegar  und  Samo. 
Krek  dürfte  Mucliars  Ansicht  teilen,  wenn  er  sagt,  dass  am 
Hofe  Samos  die  altslavische  Sitte  in  dem  Masse  geherrscht 
habe,  dass  Dagoberts  anmassender  Bote  nicht  anders  als  in 
slavischer  Kleidung  vor  Samo  erscheinen  konnte.2) 

Welche  Ansicht  ist  nun  die  richtige?  Ich  glaube,  dass  der 
an  zweiter  Stelle  angegebenen  der  Vorzug  einzuräumen  sei. 
Es  ist  nicht  einzusehen,  was  Samo,  wenn  er  den  Gesandten 
unter  keinen  Umständen  vorlassen  wollte,  veranlasst  haben 
könnte,  auf  das  seinen  ausgesprochenen  Willen  missachtende 
Verkleidungskunststück  des  Sycharius  einzugehen  und  ihm  nun- 
mehr doch  Rede  zu  stehen.  Viel  annehmbarer  erscheint  es  mir, 


')  vgl.  Palacky,  a.  a.  O.,  1.  Bd„  S.  78;  F.  Fasching,  König  Samo, 
2.  Jahresber.  <1.  Staatsoberrealschule  in  Marburg,  .Tg.  1872,  S.  5.  — Vor- 
sichtig, ohne  Partei  zu  nehmen:  B ach  in  an  n,  Geschichte  Böhmens,  1.  Bd., 
.3.  86. 

*)  vgl.  Muchar,  Steiermärkische  Zeitschrift,  Jg.  1827,  S.  112  f. 
Jg.  1825,  S.  22;  Palacky,  Jahrbücher  d.  böhmischen  Museums,  Jg.  1830, 
8.  399,  403;  Oelsner  in  der  „Deutschen  Biographie“,  s.  v.  „Samo“; 
L.  Schlesinger,  Mitteil.  d.  Ver.  für  Geschichte  d.  Deutschen  in  Böhmen, 
4.  Jg.  (1866),  S.  109;  Krek,  Einleitung  in  die  slav.  Literaturgeach.3, 
8.  321. 
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mit  Palaeky1)  davon  auszugehen,  dass  Samo  „eine  Art  ge- 
regelten Hofstaates“  hielt  und  dass  es  gewissermassen  eine 
Etikettevorschrift  am  Hofe  dieses  Fürsten  war,  dass  man  nur 
in  slavischer  Gewandung  vor  dem  Herrscher  erscheinen  durfte. 
Erst  nachdem  der  stolze  Franke  sich  diesem  ihn  gewiss 
demütigenden  Brauche  gefügt,  konnte  er  „ad  conspectum  Samonis 
pervenire“. 

Angenommen  nun,  dass  dieser  Interpretationsversuch  richtig 
sei,  so  erhebt  sich  sogleich  die  Frage  nach  dem  eigentlichen 
Entstehungsgrunde  dieser  Etikettevorschrift.  Diese  Kleider- 
regel kann  sich  von  vornherein  natürlich  nur  auf  Stammfremde 
bezogen  haben,  da  sie  für  die  Stammesgenossen  eine  Selbst- 
verständlichkeit war.  Es  ist  nun  m.  E.  keineswegs  in  erster 
Linie  die  Absicht,  den  Fremden  zu  demütigen,  die  in  dieser 
Massregel  zum  Ausdruck  kommt,  wobei  ich  nicht  bestreiten 
will,  dass  diese  Vorschrift  von  den  Fremden  als  demütigend 
angesehen  werden  mochte.  Jene  Massregel  ist  vielmehr,  so 
meine  ich,  eine  Erscheinungsform  des  bereits  besprochenen 
Gedankens  der  absoluten  Exklusivität  des  Stammesverbandes, 
eines  Gedankens,  der  den  heidnischen  Tschechen  des  7.  Jahr- 
hunderts sicherlich  wohl  vertrant  war.2)  Auch  der  Angehörige 
des  tschechischen  Stammes  kann  zu  dieser  Zeit  nur  eine  Klasse 
von  Rechtspersönlichkeiten  gekannt  haben:  seine  Stammesbrüder. 
Welcher  Stammesfremde  immer  nun  mit  ihm,  sei  es  auch  nur 
für  einen  vorübergehenden  Zweck,  rechtlich  verkehren  will, 
muss,  zum  mindesten  für  die  Dauer  dieser  rechtlichen  Beziehung, 
Volksgenosse  werden.  Dieser  Satz  muss  auch  für  die  Gesandten 
fremder  Fürsten  gegolten  haben.  Von  der  unverklausnlierten 
Anerkennung  eines  Gesandtschaftsrechtes  ist  noch  keine  Rede. 
Man  verhandelt  zwar  mit  dem  Gesandten,  aber  nur  dann,  wenn 
er  als  eine  Person,  der  gegenüber  man  sich  sittlich  und  rechtlich 


l)  g.  Palaeky,  a.  a.  0.,  S.  403. 

')  vgl.  Jul.  Lippert,  Socialgeschichte  Böhmens  in  vorhussitischer 
Zeit,  1.  Bd.  (1S96),  S.  85:  „Der  Fremdling  lieferte  einen  Teil  seines  Gutes 
an  die  öffentliche  Gewalt  des  Stammes  und  wird  fiir  die  Zeit  seines  Aufent- 
haltes im  Stammesgebiete  aus  dem  Ungeno9sen  ein  Genosse“. 
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verpflichtet  fühlt,  kurz,  wenn  er  als  Stammesgenosse  anftritt.  ’) 
Dieser  geforderten  Fiktion  wird  nun  äusserlicli  durch  die  An- 
legung der  fremden  Tracht  seitens  des  Gesandten  Genüge  ge- 
leistet. Unter  der  Voraussetzung,  dass  der  eben  entwickelte 
Gedankengang  richtig  ist,  würde  man  jene  am  Hofe  Samos 
geltende  Regel  zum  Beweise  für  die  in  dem  vorliegenden  Ab- 
schnitte vertretene  Deutung  des  Einkleidungsbrauches  der 
kärntnerisehen  „Herzogseinführung“  heranziehen  dürfen. 

Ich  kann  es  mir  nicht  versagen,  noch  einer  zweiten  aus 
dem  Quellengebiete  der  alttschechischen  Geschichte  geschöpften 
Vermutung  Raum  zu  gewähren,  die  mir  in  diesem  Zusammen- 
hänge einer  näheren  Erörterung  wert  erscheint,  der  ich  aber 
wegen  ihres  hypothetischen  Charakters  — wer  könnte  bei  Er- 
forschung der  Geschichte  der  heidnischen  Tschechen  ohne 
Hypothesen  auskommen?  — den  Wert  eines  überzeugenden 
Argumentes  für  die  in  diesem  Abschnitte  verfochtene  These 
nicht  beimessen  mag.2) 

Bekanntlich  erzählt  der  tschechische  Chronist  Cosmas, 
der  um  1 1 00  lebte,  dass  zu  seiner  Zeit  noch  in  der  Fürsten- 
kammer auf  dem  Wyscliehrad  ein  Paar  Schuhe  aus  Linden- 
bast anfbewahrt  worden  seien,  die  der  Sage  nach  der  erste 
Herrscher  des  Tschechenvolkes,  PTemysI,  getragen  und  zur 
ewigen  Erinnerung  an  seine  und  seiner  Nachfolger  niedrige, 
bäuerliche  Herkunft  als  heilige  Reliquie  zu  hüten  befohlen 
habe.1)  Wie  haben  wir  dieses  bei  der  Zuverlässigkeit  des 


*)  Palacky  (a.  a.  O.)  weist  mit  gewissem  Stolze  darauf  hin,  dass 
.das  beleidigte  Volk  sich  an  der  Person  des  Sycbarius  nicht  vergriffen  habe 
and  somit  das  Völkerrecht  nicht  verletzt  habe“.  Nach  der  hier  vorge- 
tragenen Anffassung  ist  diese  Handlungsweise  des  Volkes  nicht  weiter  ver- 
wunderlich. da  ja  der  Gesandte,  der  während  der  Ausführung  seiner  Mission 
als  Volksgenosse  galt,  unter  dem  Schutze  des  Volksfriedens  stand. 

*)  Ich  brauche  auf  dieses  Argument  und  auf  aut  die  eben  erörterte 
Fredegar-Stelle  umsoweniger  ein  entscheidendes  Gewicht  zu  legen,  als  m.  E. 
die  universelle  Verbreitung  des  Einkleidungsritus  der  JUnglingsweihen  an 
sich  schon  die  Richtigkeit  meiner  Deutung  des  entsprechenden  Brauches  der 
.Herzogseinfiihrung“  zu  erweisen  vermag. 

*)  vgl.  Lippert,  „Die  tschechische  Drsage  und  ihre  Entstehung“, 
Sammlung  gemeinnütziger  Vorträge,  herausgeg.  vom  Deutschen  Ver.  z. 
Verbreitung  gemeinnütziger  Kenntnisse  in  Prag,  Nr.  141,  S.  17. 
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Cosmas  unanzweifelbare,  merkwürdige  Faktum;  die  Aufbewahrung 
der  Bastschuhe  und  ihre  Verbindung  mit  der  Person  des  sagen- 
haften Pf-emysl  zu  erklären? 

Ich  glaube,  dass  unter  den  vielen  Vermutungen,  die  man 
zur  Deutung  dieses  Berichtes  vorgebracht  hat,  jener  der  Vorzug 
zu  geben  sei,  die  Lippert  in  einem  Aufsatze1)  „Die  tschechische 
Ursage  und  ihre  Entstehung“  vorgetragen  hat.  Lippert  schreibt 
dort:  „Es  ist  uns  wahrscheinlich,  dass  sich  die  Sage  von  dem 
„Ackersmann“  Pf-emysl  an  dieses  Leibzeichen  — jene  Bast- 
schuhe — anknüpfte,  denn  dass  durch  sie  nicht  etwa  der 
Ackerbau  geehrt  und  erhoben,  sondern  eine  niedere  Herkunft 
bezeichnet  werden  sollte,  dafür  spricht  der  Geist  jener  Zeit“. 
Wenn  man  also  annehmen  darf,  dass  durch  die  genannte  Auf- 
bewahrungsvorschrift nur  die  Erinnerung  an  die  niedrige  Her- 
kunft des  ersten  Trägers  dieser  Bastschuhe  und  nicht  an  seine 
angebliche  bäuerliche  Herkunft  aufrechterhalten  werden  sollte, 
so  darf  man  nunmehr  sich  die  Frage  vorlegen,  von  welchem 
Makel  niedriger  Herkunft  diese  Schuhe  Zeugnis  ablegen  sollten. 

Lippert  hat  diese  Frage  an  der  eben  citierten  Stelle  offen 
gelassen.  Ich  glaube,  sie  Hesse  sich  in  ziemlich  befriedigender 
Weise  beantworten,  sofern  man  wirklich  annehmen  darf,  was 
zum  erstenmale  A.  v.  Gutschmid'-)  behauptet  und  ausführlich 
zu  begründen  versucht  hat,  dass  nämlich  der  sagenhafte  Pf-emysl 
mit  dem  bereits  genannten  tschechischen  Fürsten  Samo  identisch 
sei.  Diese  Annahme  hat  den  Beifall  Biidingers3)  gefunden, 
der  von  diesen  Behauptungen  v.  Gutschmids  sagt,  sie  seien 
„nicht  ganz  ohne  Wahrscheinlichkeit“.  Auch  Dudik4)  in  seiner 
„Geschichte  Mährens“  wertet  diese  Hypothese  in  ähnlicher 
Weise.  Nun  weist  zwar  Bachmann5)  in  seiner  „Geschichte 
Böhmens“  diese  Annahme  kurzweg  ab,  es  darf  aber  gegenüber 
Bachmann  darauf  hingewiesen  werden,  dass  durch  die  vor- 


’j  s.  oben,  S.  1H7,  Anm.  3. 

2)  vgl.  A.  v.  Gutschmid,  Kritik  (1er  polnischen  Urgeschichte  des 
Vinceutius  Kadlubek,  Arch.  f.  iisterr.  Gesell.,  17.  Bd.,  S.  324  f. 

s)  s.  Biidiuger.  Oestorr.  Geschichte  bis  z.  Ansg.  d.  13.  Jb.,  1.  Bd. 
(1858),  S.  305. 

4)  vgl.  B.  Dndik,  Mährens  allgemeine  Geschichte,  1.  Bd.  (1860), 
S.  58,  Anm.  1. 

61  s.  Bachmann,  Geschichte  Böhmens,  1.  Bd..  S.  88  f. 
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zügliehen  Ausführungen  Schreuers1)  in  dessen  „Untersuchungen 
zur  Verfassnngsgeschichte  der  böhmischen  Sagenzeit“  die  Richtig- 
keit der  Gleichung  „Samo-Pfemysl“  durch  überzeugende 
Argumente  endgültig  ausser  Zweifel  gestellt  wurde. 

Darf  man  nun  mit  Beruhigung  auf  dem  Fundamente  dieser 
Gleichung  weiterbauen,  so  Hesse  sich  annehmen,  dass  die  Sage 
von  Ptemysls  niedriger  Herkunft  auf  der  historischen  Tatsache 
beruhe,  dass  Samo  ein  Fremdling  ohne  jede  Verbindung  im 
Lande  war.  In  Samo  dürfen  wir  nämlich,  „wenn  wir  nicht  in 
der  geschichtlichen  Forschung  auf  sichere  Ergebnisse  überhaupt 
verzichten  wollen“2),  in  Uebereinstimmung  mit  fast  allen  deutschen 
Forschern8),  die  der  Frage  näher  getreten  sind,  und  mit  einer 
Reihe  slavischer  Historiker4),  die  sich  hier  von  nationalen 


>)  a.  H.  Schreuer,  .Untersuchungen  zur  Verfassungsgeschichte  der 
böhmischen  Sagenzeit  (Staats-  und  sozialwissenschaftliche  Forschungen, 
bgeg.  v.  Schmoll  er,  20.  Bd.,  4.  Heft,  d.  ganzen  Reihe  91.  Heft.  (1902), 
S.  3,  Anui.  7,  S.  12  fg. ; rückhaltlos  zustimmend  J.  Lippert  in  seinen 
Anzeigen  der  Schrift  Schreuers,  Deutsche  Literaturzeitung,  Jg.  1902, 
Sp.  1717;  Mitteil.  d.  Vor.  f.  Gesch.  d.  Deutschen  in  Böhmen,  Jg,  1902, 
S.  19 — 21;  vgl.  auch  Hane),  Zschr.  d.  Sav.-St.  f.  Recbtsg.,  Germ.  Abt., 
23.  Bd. . S.  331 — 338.  Wenn  Rachfahl  (Jahrb.  f.  Nationalük.  u.  Stat., 
Jg.  1903,  S.  83)  gegen  Schreuers  Samo-Pfemysl- Hypothese  einwendet,  dass 
Samo  als  ein  fränkischer  Kaufmann  geschildert  werde,  während  die 
Sage  Pfemysl  als  einen  slavischen  Bauer  auftreten  lasse,  so  möchte  ich 
doch  meinen,  dass  eine  Umdichtung  des  fränkischen  Kaufherren  in  einen 
slavischen  Bauer  nicht  zu  verwundern  braucht.  Eine  spätere  Zeit,  der  der 
Gedanke  von  der  Exklusivität  des  .Stammesverbandes  nicht  mehr  geläufig 
war,  machte  eben  aus  dem  fremden  einen  einheimischen  Paria. 

ä)  vgl.  Goll,  Mitteil.  d.  Instit.  f.  österr.  Geschichtsforschung,  11.  Bd., 
S.  443. 

3)  vgl.  Bachmann,  Geschichte  Böhmens,  1.  Bd.,  S.  85;  BUdinger, 
Oesterr.  Geschichte,  S.  76,  K.  v.  Hauser,  Die  alte  Geschichte  Kärntens 
von  der  Urzeit  bis  Kaiser  Karl  dem  Grossen  (1893),  S.  121;  Holub  F., 
Das  Reich  Samo’s,  4.  Jahresber.  d.  Unterrealschule  in  der  Leopoldstadt  in 
Wien  (1879),  S.  11  — 13;  Loserth,  Mitteil.  d.  Ver.  f.  Gesch.  d.  Deutschen 
in  Böhmen,  23.  Jg..  8.  2 fg.;  Ranke,  Weltgeschichte,  V,  1,  S.  253  fg.; 
Schlesinger,  Mitteil.  d.  V.  f.  G.  d.  Deutsch,  in  Böhmen,  4.  Jg.,  S.  107; 
Th.  Schiemann,  Russland,  Polen  und  Livland  bis  ins  17.  Jh.  (Oticken’sche 
Sammlung,  2.  Hauptabteil.;  io.  Teil),  S.  21.  — Ausnahme:  Fasching, 
a.  a.  O.,  S.  8. 

*)  vgl.  Tomek,  Apologie  d.  ältesten  Geschichte  Böhmens,  Abhandl. 
d.  königl.  bührn.  Ges.  d Wiss.,  V.  Folge,  13.  Bd.,  8.  39;  Ossolinski  J.  M., 
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Vorurteilen  freigehalten  haben,  einen  Franken  von  Geburt 
erblicken,  den  die  Tschechen  zur  Herrscherwürde  beriefen.  Da 
der  Fremdling,  der  Nicht-Stammesgenosse  der  damaligen  Zeit 
als  ein  Paria  erschien,  so  würde  sich  die  Sage  von  Ptemysl- 
Samos  niedriger  Herkunft  aufs  ungezwungenste  erklären  lassen.1) 

Wenn  nun  aber  Samo,  der  später  ein  so  grosses,  macht- 
volles Slavenreich  gründen  sollte,  als  fränkischer  Kaufmann 
nach  Böhmen  kam,  so  lässt  sich  bei  der  damals  unzweifelhaft 
herrschenden  exklusiven  Natur  der  politisch-sakralen  Verbände 
bei  den  Tschechen  kaum  annehmen,  dass  der  Uebertritt  Samos 
in  den  tschechischen  Stammesverband  oder  in  den  Verband 
eines  tschechischen  Teilstammes  formlos  erfolgt  sei.  Auch  hier 
bei  den  Tschechen  musste  man  an  der  Anschauung  festgehalten 
haben,  dass  zur  Umschaffung  eines  Stammesfremden  in  einen 
Volksgenossen,  zur  Erhöhung  des  bislang  als  Paria  Betrachteten 
ein  eigener  feierlicher  Akt  vonnöten  sei,  auch  hier  musste 
ein  Einbürgerungsverfahren  ausgebildet  gewesen  sein,  das  Samo 
nicht  erspart  bleiben  konnte,  wenn  er  es  bei  seiner  notorischen 
Klugheit  und  Weiterfährung  überhaupt  als  eine  lästige  Procedur 
ansah. 

Dieses  Einbürgerungsverfahren  der  heidnisch-tschechischen 
Epoche  muss  nun,  so  meine  ich,  ebenso  wie  das  slovenisehe 
einen  Einkleidungsritus  gekannt  haben.  Die  gleichen  Gründe, 
die  für  das  Vorhandensein  eines  derartigen  slovenischen  Brauches 
zeugen,  sprechen  auch  fttrdie  Existenz  einer korrelaten  tschechischen 
Ceremonie:  der  Initiand  muss  auch  hier  feierlich  in  die  nationale 
Tracht  eingekleidet  worden  sein.  Ist  es  nun  eine  Vermessen- 
heit anzunehmen,  dass  Samo,  jener  schlaue  Franke,  der  ostentativ 


V incent  Kadlubek.  Deutsch  v.  Sam.  Gottlob  Linde,  Warschau,  1822, 
S.  49;  Dudik,  1,  S.  68;  Jirefek,  Oesterr.  Gosch.  II.  S.  62;  — der 
entgegengesetzten  Ansicht:  F.  M.  Pelze).  Abhandl.  über  den  Samo, 
Abhandlungen  einer  privaten  Gesellschaft  in  Böhmen,  z.  Druck  bef.  v.  d. 
Edl.  v.  Born,  1.  Bd.,  1775,  S.  228  fg.;  Palncky,  Ueber  den  Uhronisten 
Fredegar,  S.  399;  Safafik,  Slavische  Altertümer,  2.  Bd.,  S.  410  fg. 

')  vgl.  Bertholet,  S.  12:  „Unter  solchen  Umständen  heisst  eben 

„als  Fremder  gelten*  geradezn  soviel  als:  „einer  inferioren  Beurteilung  und 
Behandluugsweise  ausgesetzt  sein“. 
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slavischen  Brauch  und  Sitte  aufs  strengste  beobachtete1),  befahl, 
die  Kleidung,  die  er  bei  seiner  Erhöhung  zum  tschechischen 
Stammesgcnossen  getragen  (.oder  einen  signifikanten  Bestandteil 
dieser  Gewandung),  zum  Andenken  an  diese  Erhebung  aus 
niedriger,  bemakelter  Herkunft  für  ewige  Zeiten  aufzubewahren? 
Läge  nicht  hierin  die  klug  berechnende  Massregel  eines  Mannes, 
der  seinen  neuen  Volksgenossen  zeigeu  will,  wie  sehr  er  diese 
Erhöhung  zu  schätzen  wisse,  wie  fremd,  wie  niedrig  ihn  seine 
früheren  Stammesgenossen  dünken  und  wie  er  alle  Bande,  die 
ihn  mit  seinem  Vaterlande  vereint,  zerrissen  habe?  Bewiese 
dies  nicht  einen  geschickten  Schachzug,  der  in  das  Bild,  das 
wir  sonst  von  der  Politik  des  seinem  Vaterlande  abtrünnig  ge- 
wordenen Franken  gewinnen,  aufs  trefflichste  sich  einfügt?  Und 
könnten  nicht  jene  Bastschuhe,  die  noch  Cosmas  sah,  ein  Teil 
jener  Kleidung  gewesen  sein  und,  sei  es  nun  am  längsten  der 
Aufbewahrung  für  wert  erachtet  worden  sein2),  sei  es  nun  dem 
zerstörenden  Einflüsse  der  Zeit  am  längsten  getrotzt  haben? 

So  viel  zur  positiven  Unterstützung  der  Behauptung,  dass 
der  deutsche  Fürst  mit  der  slovenischen  Volkstracht  deshalb 
bekleidet  worden  sei,  um  damit  seinen  Eintritt  in  den  slovenischen 
Stammesverband  symbolisch  zur  Darstellung  zu  bringen.1)  Es 
wird  nunmehr  nur  noch  nötig  sein,  einem  Einwande,  der  möglicher- 
weise im  Hinblick  auf  einen  angeblichen  Einkleidungsritus  der 
alttschechischen  Fiirsteneinsetzung  gegen  die  eben  vorge- 


’)  vgl.  Schreuer,  Untersuchungen  z.  Verf.  etc.,  S.  47;  Bachmanu, 
8.  86;  Holub,  S.  19;  Loserth,  S.  3;  Schlesinger,  S.  108;  F.  Skalla, 
Der  erste  Premyslide,  18.  Jabresber.  der  Oberrealschule  in  Zuairn  f.  d. 
Schuljahr  1889,  8.  12. 

'•*)  vgl.  Sartori,  Der  Schuh  im  Volksglauben,  Ztschr.  d.  Ver.  f.  Volks- 
kunde, 4.  Bd.,  S.  176;  „In  China  werden  die  Schuhe  wackerer  Oberbeamter 
aufgehoben.“  — Cebrigeus  wird  manchmal  bei  den  Einkleidungsfoierlichkeiten 
der  Jünglingsweihe  auf  die  Schuhe  ein  besonderer  Nachdruck  gelegt;  vgl. 
Bastian,  Kulturländer  des  alten  Amerika,  1.  Bd.,  S.  542  f. 

3)  Die  Sitte,  den  Jüngling  bei  der  Initiation  in  deu  Stammesverband 
mit  der  nationalen  Tracht  zu  bekleiden,  wurde  und  wird  natürlich  auch 
von  nicht  indogermanischen  Stämmen  geübt;  vgl.  statt  vieler  Beispiele  nur 
Köhler,  Zschr.  f.  vgl.  R.,  Bd.  7,  S.  358  (f.  d.  Australneger );  Ploss, 
2.  Bd.,  S.  436,  447. 
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tragene  Deutung  des  Einkleidungsbrauches  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  erhoben  werden  könnte,  zu  begegneu. 

Man  behauptet1)  nämlich,  dass  bei  der  alttschechischen 
Fürsteneinsetzung  der  Fürst  in  der  ärmlichen  Kleidung  des 
gemeinen  Mannes  vor  dem  Volke  erscheinen  musste  und  dass 
ihm  erst  hierauf  das  fürstliche  Gewand  angetan  worden  sei. 
Wäre  diese  Ansicht  richtig,  dann  läge  natürlich  eine  gewisse 
Aehnlichkeit  zwischen  den  Vorgängen  beim  stol  oten  der 
Tschechen  und  jenen  beim  kärntnerischen  Fürstenstein  vor.  Es 
würde  dadurch  die  Frage,  ob  uns  nicht  hier  urverwandte  Bräuche 
vorliegen,  in  den  Vordergrund  gerückt,  und  damit  natürlich  die 
Annahme,  dass  es  sich  bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  gleichwie 
in  Böhmen  um  eine  Einsetzung  des  Fürsten  in  die  Herrschaft 
gehandelt  habe,  neuerlich  zur  Diskussion  gestellt.  Es  ist  des- 
halb wohl  gerechtfertigt,  der  eben  gestellten  Frage  eingehende 
Aufmerksamkeit  zu  widmen. 

Es  ist  neben  der  bereits  berührten  Sage  von  Ptemysls 
Bastschuhen2)  eine  einzige  Quellenstelle,  auf  die  man  sich  bei 
der  Annahme  des  oben  bezeichneten  Einkleidungsritus  der 
tschechischen  Fürsteneinsetzung  stützt,  nämlich  der  Bericht 
Thietmars  von  Merseburg3)  über  die  Inthronisation  Jaromirs. 
Dieser  Chronist  meldet:  „Crastina  autem  die  Jaromirus  adveniens 
populis  jura  veniamque  commissi  poscentibus  ante  portam  (castri 
Pragensis)  dedit,  illicoque  intromissus  pristinis  honoribus  magna 
jucunditate  intlnonizatur,  ac  tune  depositis  vilibus  indumentis 
pretiosioribus  ornatur.“  Aus  diesen  Worten  glaubt  man  nun 
folgern  zu  dürfen,  der  tschechische  Fürst  sei  vor  dem  Inthroni- 
sationsakt in  ärmliche  Kleider  gesteckt  worden,  die  er  sodann 
nach  vollzogener  Inthronisation  mit  dem  Fürstenkleide  vertauscht 
habe.  Ich  vermag  den  Worten  Thietmars  eine  solche  Deutung 
nicht  zu  geben  und  kann  in  ihnen  nicht  mehr  finden  als  die 
Angabe,  dass  Jaromir,  nachdem  er  seine  gewöhnliche4),  ein- 

■)  vgl.  Tomek,  Apologie  der  ältesten  Geschichte  Böhmens,  Abh. 
d.  kgl.  böhm.  Gesellsch.  d.  Wiss.  V.  Folge,  IS.  Bd.,  S.  45;  derselbe.  Ge- 
schichte Böhmens,  S.  14. 

*)  Peisker,  Cariuthia  I.,  Jg.  1899,  S.  14. 

s)  vgl.  Th iet mari  C'hron.  lib.  VI.  c.  9;  Mon.  Germ.  SS.  III.  p.  808. 

4)  Die  gleiche  Meinung  vertritt  Loser th.  Die  Krönungsordnung  der, 
Könige  von  Böhmen,  Archiv  liir  österreichische  Geschichte,  54.  Band  (1876) 
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fache  Gewandung,  seine  Alltagstracht,  abgelegt  hatte,  mit 
dem  kostbaren  Fürstengewand  bekleidet  worden  sei.  Es  liegt 
m.  E.  kein  Grund  vor,  der  zur  Annahme  berechtigen  könnte, 
als  wäre  Jaromir  vor  dem  Inthronisationsakte  ad  hoc  in  ärmliche 
Kleider  gesteckt  worden.  Hätte  Thietmar  uns  dies  berichten 
wollen,  dann  hätte  er  wohl  auch  ausdrücklich  dieses  Einkleidungs- 
ritus Erwähnung  getan. 

In  der  Tat  erzählt  denn  auch  kein  zuverlässiger  tschechischer 
Chronist,  vor  allem  auch  Cosmas  nicht,  der  den  Hergang  bei 
der  Inthronisation  zweier  Tschechenfürsten  schildert1),  von  einem 
derartigen  Einkleidungsbrauche.  Cosmas  hätte  wohl  sicherlich 
von  einer  solch’  merkwürdigen  Ceremonie  vermeldet,  wenn  sie 
wirklich  geübt  worden  wäre. 

Aelmliche  Erwägungen  wie  die  eben  vorgetragenen  mögen 
es  denn  auch  gewesen  sein,  die  Palacky2)  abgehalten  haben, 
von  diesem  angeblichen  Einkleidungsritus  der  tschechischen 
Fürsteneinsetzung  Notiz  zu  nehrneu.  Er  sagt  in  vorsichtiger 
Zurückhaltung:  „Die  bei  der  Angelobung  und  Huldigung  üblichen 
Gebräuche  sind  jedoch  längst  nicht  mehr  bekannt.“  Auch 
Bachmann3)  übergeht  die  vermeintliche  Einkleidungs-Solennität 
mit  Stillschweigen.  Bach  mann  sagt  an  der  Stelle,  wo  er  von 
den  alttschechischen  Inthronisationsbräuchen  spricht,  treffend: 
„Von  der  Art  und  Weise  einer  altböhmischen  Thronbesteigung 
gibt  uns  der  Chronist  Cosmas,  wie  es  scheint,  nach  dem  Be- 
richte eines  Augenzeugen ein  anschauliches  Bild  .... 

Dass  Cosmas  nichts  von  alten  Gebräuchen,  wio  solche  etwa 
bei  den  Kärntnern  vorkamen,  sondern  nur  von  dem  christlichen 
Spruche  ....  zu  melden  weiss,  zeigt,  dass  die  ganze  Ceremonie 

erst  aus  der  christlichen  Zeit  stammt “.  Demnach  scheint 

auch  Bach  mann  den  oben  angeführten  Worten  Thietmars 


S.  11;  auch  J.  Strebitzki  in  seiner  Uebersetzung  des  Thietmar  (Die  tie-. 
scbichtsschrciher  der  deutschen  Vorzoit,  11.  Jh.,  1.  Bd.,  1879,  S.  191)  über- 
tragt die  Wendung  „depositis  vilibus  indiiuu'iiti.s“  durch:  .. . . nach  Ableguug 
seiner  einfachen,  täglichen  Uewandung . . . .“. 

*)  vgl.  Jirecek,  a.  a.  0. 

*)  s.  Palacky,  (Jeschichte  von  Böhmen,  1.  Bd.  (1836),  S.  164. 

%)  vgl.  Bachmann,  (Jeschichte  Böhmens,  1.  Bd.,  S.  202. 
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keinerlei  Bedeutung  für  die  Frage  nach  der  Form  der  alt- 
böhmischen Inthronisationsbräuche  beizumessen. 

Im  Anschluss  an  die  eben  erörterte  Nachricht  des  Thietmar 
von  Merseburg  vermutet  nun  Tomek4),  dass  die  Bastschuhe 
desPfemysl,  welche,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  noch  zuCosmas 
Zeiten  in  der  Fürstenkammer  auf  dem  Wyschehrad  aufbewahrt 
wurden,  ein  Teil  jener  ärmlichen,  zur  tschechischen  Inthroni- 
sations-Ceremonie  seit  uralter  Zeit  gebrauchten  Kleidung  ge- 
wesen seien.  Es  ist  nun  zwar  bei  der  Zuverlässigkeit  des 
Cosmas  unbezweifelbar,  dass  diese  Schuhe  in  der  Tat  noch  zu 
seinen  Zeiten  als  eine  Reliquie  gehütet  wurden,  es  ist  aber  m.  E. 
ganz  ungerechtfertigt,  aus  dieser  Tatsache  zu  folgern,  dass  diese 
Bastschuhe  ein  Teil  jener  ärmlichen  Gewandung  gewesen  seien, 
welche  die  tschechischen  Fürsten  bei  der  Thronbesteigung  an- 
geblich zu  tragen  hatten.  Für  diese  Hypothese  lässt  sich  auch 
nicht  der  Schatten  eines  Beweises  beibringen. 

Wir  dürfen  nunmehr  wieder  zum  Ausgangspunkte  dieser 
Ausführungen,  zum  Einkleidungsritus  der  kärntnerischen  Herzogs- 


*)  vgl.  Tomek,  a.  a.  0.;  Peiskor,  C'esky  casopis  historicky,  Jg.  1898, 
S.  49;  derselbe,  Carinthia,  a.  a.  O.:  „In  Böhmen  scheint  eine  sehr  ähnliche, 
wenn  nicht  dieselbe  Ccremonie  (wie  in  Kärnten)  geübt  worden  zu  soin, 
allein  die  königlichen  Nachkommen  des  Bauern  Premyal  schämten  sich  ihrer 
niedrigen  Herkunft,  und  so  blieb  von  der  Ceremonie  nichts  mehr  übrig,  als 
dass  Pfemysls  Bastschuhe  und  Basttasche  auf  dem  Vysehrad  aufbewahrt 
und  dem  Könige  den  Tag  vor  der  Krönung  die  Schube  gewiesen  und  die 
Tasche  umgebängt  wurde.“  Poisker  begeht  hier  den  Fehler,  die  Fabeleien 
späterer  Chronisten  (vgl.  L i p p e r t , Die  Wyschehradfrage,  Mitteil.  d.  Ver. 
f.  Uesch.  d.  Deutschen  in  Böhmen,  Jg.  1894,  S.  228;  derselbe,  Die  tschechische 
Ursage  und  ihre  Entstehung,  S.  2)  für  bare  Münze  zu  nehmen.  Cosmas, 
der  für  die  Erforschung  der  tschechischen  Ursago  in  erster  Reihe 
in  Betracht  kommt,  weiss  nichts  von  einer  Basttasche  und  noch  viel 
weniger  natürlich  von  einer  Bekleidung  des  Fürsten  mit  dieser. 
(Diese  Tasche  taucht  in.  W.  erst  im  Berichte  Neplachs,  des  Abtes 
von  Opatowitz,  der  um  1360,  ungefähr  250  Jahre  später  als 
Cosmas,  schrieb,  auf;  L i p p e r t,  die  Wyschehradfrage.  a.  a.  O).  Auch 
davon , dass  dem  König  vor  der  Krönung  die  Schuhe  Pi  emysls  gewiesen 
werden  sollten,  vermeldet  Cosmas  nichts.  — Auch  die  polnische  Piast- 
Sage,  die  Erzählung  von  Piasts  Schuhen  aus  Liudenbast  (vgl.  Norck, 
Scheible’s  Kloster,  Jg.  1848,  S.  610)  und  von  Lest  ko  II.  der  bei 
feierlichen  Qelegenheiten  im  Bauernkittel  auf  den  Thron  stieg,  während  der 
Purpur  auf  dem  Schemel  lag  etc.  (s.  A.  v.  Uutschmid.  Kritik  d.  poln. 
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einfölirung,  zuriickkehren,  Es  hat  sich  uns,  meine  ich,  gezeigt, 
dass  dieser  Brauch  nicht  deshalb  geübt  wurde,  um  einem  die 
Fürstenstein-Ceremonie  angeblich  beherrschenden  demokratischen 
Gedanken  Genüge  zu  tun,  nicht  um  dem  Herrscher  zu  zeigen, 
dass  er  eigentlich  nur  ein  Bauer  unter  Bauern  sei,  sondern 
einzig  und  allein,  um  damit  zum  Ausdrucke  zu  bringen,  dass 
er  ein  Slovene  geworden  sei.  Die  bäuerliche  Tracht  wird 
deshalb  gewählt,  weil  sie  den  Typus  der  Volkstracht1)  darstellt. 
Die  Bauernschaft  ist  die  Kernmasse  der  Volksgemeinschaft, 
der  Bauer  daher  der  Typus  des  gemeinfreien  Slovenen. 

Hätte  man  im  Einkleidungsbrauche  der  Herzogseinführung 
eine  vom  demokratischen  Gesichtspunkte  aus  geschaffene  Cere- 
monie  erblickt,  durch  die  der  Herrscher  zum  Bauer  degradiert 
werden  sollte,  so  wäre  nicht  recht  einzusehen,  was  die  Herzoge, 
die  deutschen  Königsbeamten,  hätte  veranlassen  können,  in  die 
Vornahme  eines  sie  und  ihren  königlichen  Herrn  demütigenden 
Brauches  einzu willigen.  War  der  Brauch  hingegen  so  gedacht, 
wie  dies  in  den  vorstehenden  Ausführungen  behauptet  wurde, 
dann  konnten  ihn  die  deutschen  Fürsten  Kärntens,  ohne  ihrer 
Stellung  das  mindeste  zu  vergeben,  über  sich  ergehen  lassen. 


Urgesch.  d.  Vincentius  Kadlnbek,  Archiv  f.  osterr.  (fesch.,  Bd.  1 7. 
S.  303),  darf  znr  Erklärung  de»  Einkleidungsritus  der  Fiirstenstein-Cereinonie 
nicht  herangezogen  werden,  da  in.  E.  der  Verdacht  einer  Entlehnung  dieser  auf 
die  Bauerntracbt  des  Fürsten  bezüglichen  Erzählungen  aus  tschechischen 
(Quellen  nicht  abznweiscn  ist;  vgl.  Uber  die  hier  berührten  Beziehungen 
zwischen  der  polnischen  und  der  tschechischen  Königssage:  A.  Brückner 
im  Bulletin  international  de  l'academie  d.  Sciences  d.  Cracovie,  Jg.  1898, 
8.  14—17;  derselbe,  Archiv  f.  slav.  Philol.,  Jg.  1901,  S.  228;  v.  üutsclimid 
a.  a.  O.,  8.  319,  323  fg. 

')  Nach  der  hier  vorgetragenen  Deutung  ist  demnach  die  Tracht,  die 
der  Fürst  beim  Akte  der  Herzogseinfuhrung  zu  tragen  hatte,  seit  jeher  die 
slovenische  Vo lk stracht .gewesen.  Wer  annimmt,  dass  die  Fürstenstein- 
Ceremonie  eine  „Einsetzung“  in  die  Herrschaft  dargestellt  habe,  muss  hier, 
sofern  er  nicht  Puntscharts  Theorie  vom  kärntnerischen  Bauernstaat 
und  Bauernfürsten  acceptiert,  zu  der  unwahrscheinlich  klingenden  Hypothese 
seine  Zuflucht  nehmen,  dass  im  Laufe  der  Zeit  „aus  der  Tracht  des  alteu 
Volksberzogs  die  Bauerntracht  dos  vom  Reiche  eingesetzten  Reichsbeamten 
geworden  sei“ ; so  v.  Wretschko,  S.  946,  Aum.  1. 

Otldmai,  Einführung.  1 0 
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VII. 

Der  Sitzritus  der  Fftrstensteln-Ceremonie. 

Der  das  Schauspiel  der  Herzogseinführung  beherrschende 
Grundzug  liegt  in  dem  Bestreben  des  Herzogs,  den  Zutritt  zum 
Fürstensteine  zu  erlangen.  Gleich  am  Beginn  der  dramatischen 
Handlung,  in  der  Exposition  sozusagen,  erfahren  wir,  dass  der 
Fürst  vom  Herzogsbauer,  der  gcwissermassen  das  retardierende 
Moment  bildet,  die  Räumung  des  Steines  verlangt.  Sobald  der 
Bauer  den  „stuol“  freigibt,  hat  das  Drama  seinen  Höhepunkt 
erreicht.  Wenn  nun  das  Streben,  zum  Fürstensteiue  zu  ge- 
langen, der  Punkt  ist,  um  den  der  Akt  sich  eigentlich  bewegt, 
so  fragt  es  sich:  wieso  konnte  diese  Absicht  zum  Nerv  der 
ganzen  dramatischen  Handlung,  zu  dem  sie  gestaltenden  und 
gliedernden  Grundmotiv  werden?  Ich  glaube  diese  Frage  im 
Sinne  der  Grundthese  dieser  Abhandlung  folgendermassen  be- 
antworten zu  dürfen:  da  der  Fürstenstein  als  der  Altartisch 
des  Kultmittelpunktes  der  heidnischen  Slovenen  betrachtet 
werden  darf,  als  jene  Stätte,  wo  die  Gottheit  des  Stammes,  sei 
es  nun  ständig  wohnt,1)  sei  es,  vom  Priester  am  Beginne  der 
Sakralhandlung  gerufen,  sich  niederlässt,  um  die  darzubringende 
Opfergabe  zu  geniessen,  so  qualifiziert  sich  das  Streben  des- 
jenigen, der  im  Verlaufe  des  Opferganges  an  diesen  Altartisch 
herantreten  will,  als  die  Absicht,  zur  Stammesgottheit  in  unmittel- 
bare Beziehung  zu  treten.  Das  Recht,  sich  auf  diesem  Wege 
die  heiligende  Kraft  des  göttlichen  Geistes  anzueignen,  steht 
wegen  des  Zusammenfallens  der  Kult-  und  Stammesgemeinschaft 
nur  dem  Stammesgonossen  zu.  Der  Stammfremde  ist,  da  er 
andern  Göttern  opfert,  von  dem  Heiligtum  des  Stammes  und 
der  Gemeinschaft  mit  den  Stammesgöttern  ausgeschlossen;  ihm 
darf  der  Priester  den  Zutritt  wehren,  ja  ihn  als  einen  frevelnden 
Eindringling  töten.-)  Umgekehrt  muss  wie  bei  so  vielen  anderen 
Völkern  auch  bei  den  heidnischen  Slovenen  der  Grundsatz  ge- 


')  Ueber  Altäre  mit  Fetischcharakter  vgl.  Ke  i sch,  a.  a.  O., 
Sp.  1642. 

*)  vgl.  Lippert,  Gesell,  d.  Priestert. , 1.  Bd.,  S.  78,  79,  2.  Bd., 
S.  145:  ln  Westal'rika  gilt  der  Glaube,  dass  die  Geister  der  Malstätte 
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gölten  haben,  dass  der  Nichtgenosse,  der  den  Eintritt  in  die 
Kultgenossenschaft  anstrebt,  und  dem  der  Zutritt  zum  Heilig- 
tum aus  freien  Stücken  gestattet  wird,  damit  auch  zugleich  der 
Stammesmitgliedschaft  teilhaftig  wird.  „Der  Vollbürtigkeit  in 
religiöser  und  kultischer  Beziehung  folgt  auf  dem  Eusse  die 
politische  Gleichstellung“.1)  Aus  diesem  Grunde  musste  der 
Fürstenstein  der  örtliche  Mittelpunkt  des  sakralen  Einbürgerungs- 
Verfahrens  der  heidnisch-slovenischen  Epoche  werden,  und  so 
wird  es  verständlich,  dass  der  Fürstenstein  auch  im  Drama  der 
Herzogseinführung  der  Mittelpunkt  blieb. 

Eis  wurde  eben  behauptet,  dass  der  Stammfremde  dadurch, 
dass  er  die  Kultstätte  des  Stammes  betreten  darf,  der 
Mitgliedschaft  am  Stammes  verbände  teilhaftig  wird.  Die  Vor- 
stellung, von  der  sich  das  primitive  Denken  hiebei  leiten 
lässt,  ist  nun  nicht  etwa  die,  dass  man  die  Denkform  der 
Fiktion  anwendet.  Der  Fremdling  wird  nach  der  geschilderten 
Anschauungsweise  nicht  etwa  dadurch,  dass  er  an  der  Kult- 
stätte so  handeln  darf  wie  der  dem  Stamme  eingeborene  Genosse, 
zum  Stammesmitglied.  Die  zugrunde  liegende  Auffassung  ist 
viel  sublimer,  man  muss,  um  sie  zu  erkunden,  tiefer 
greifen.  Es  ist  nicht  so  sehr  die  Gleichstellung  im  sakralen 
Handeln,  die  die  innere  mystische  Umwandlung  des  Stamm- 
fremden zum  Stammesgenossen  bewirkt,  sondern  der  Kontakt 
mit  der  Gottheit.  Durch  diesen  Kontakt  mit  dem  Gotte  wird 
zunächst  eine  enge  persönliche  Verbindung  mit  ihm  hergestellt, 
dadurch  aber  auch  ein  sakralrechtlicher  und  deshalb  auch 
politischer  Nexus  mit  allen  jenen,  die  bereits  in  engem,  per- 
sönlichen V erbande  mit  dieser  Gottheit  stehen.  DasKindschafts- 
verhältnis  zur  Gottheit  ist  die  primäre,  das  Bruder- 
schaftsverhältnis zu  den  Kultgenossen  die  sekundäre 


jeden  mit  dem  Tode  bestrafen,  der.  ohne  durch  das  Kultbundzeicheu  als  der 
Ihrige  sich  ausweisen  zu  können,  diesen  geheiligten  Ort  betritt.  — Der 
Eintritt  in  den  inneren  Vorhof  des  Tempels  zu  Jerusalem  war  unter  An- 
drohung der  Todesstrafe  allen  Fremden  untersagt ; vgl.  Bert  holet, 
S.  311;  s.  a.  Virg.  Aen.  III,  404  f. : „Ne  qua  inter  sauctos  ignes  in  honore 
deorum  — Hostilis  facies  occurrat,  et  omina  turbet“.  s.  biezu  F u s t e 1 d. 
Co  ul. , p.  247,  Bötticher,  Tektonik.  2.  Bd.,  S.  476  f. 

*)  vgl.  Bert  holet,  S.  173. 
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Folge  jenes  Kontaktes.  Die  Gottheit  ist  demnach  das 
Medium,  durch  dessen  Vermittelung  die  Verkettung  mit  den 
Kultgenossen,  die  Aufnahme  in  den  Volksverband  sich  vollzieht.1) 

Wie  wird  nun  der  zum  Erwerb  der  Mitgliedschaft  am 
Stammesverbande  erforderliche  Kontakt  mit  der  stammväterlichen 
Gottheit  hergestellt?  Er  kann  nach  primitiver  Vorstellung  nur 
herbeigeführt  werden  durch  Berührung.  „Die  Heiligkeit  ist 
ein  Fluidum,  das  durch  Berührung  übergeht.“2)  Was  Smith 
über  die  Kultsteine  der  Semiten  sagt:  „dass,  wer  immer  sie 
berührte,  mit  der  Gottheit  in  unmittelbaren  Kontakt  kam“3), 
muss  auch  für  unseren  Fall  zutreffen.  Auch  hier  kann  die  per- 
sönliche Verbindung  mit  der  Gottheit  nur  erfolgt  sein  auf  Grund 
der  Berührung  eines  vom  göttlichen  Geiste  erfüllt  gedachten 
Objektes  — und  dies  war  eben  der  Fürstenstein,  die  Stätte, 
wo  dem  Stammesgotte  der  Slovenen  das  Opfer  dargebracht 
wurde  und  wo  er  es  eutgogennahm. 


')  Dieser  eigentümliche  Umweg,  die  Eingliederung  in  den  Stammes- 
verb&ud  durch  das  Medium  der  stammväterlicheu  Gottheit  herbeizuführen, 
findet,  wie  Lippert  (Geschichte  der  Familie,  S.  204—212)  m.  E.  über- 
zeugend nachgewiesen  hat,  eine  markante  Ausprägung  bei  den  Illutriten 
der  Jiiuglingsweihe.  Dadurch,  dass  der  Jüngling  sein  eigenes  Blut  oder 
das  Blut  eines  stellvertretenden  Opfurtieres  der  als  stammväterlich  gedachten 
Gottheit  darbringt,  gibt  er  sich  dieser  Gottheit  zu  eigen,  wird  mit  ihr  ge- 
wissertnassen  zu  eins;  hiedurch  wird  er  aber  auch  mittelbar  verbunden  und 
verwaudt  allen  jenen  Personen,  die  bereits  die  Unifizierung  mit  dieser  Gott- 
heit vollzogen  haben:  er  wird  Kultgenosse  und  damit  Mitglied  des  Stammes. 
Eine  ähnliche  Auflassung  beherrscht  das  Initiationsritual  gewisser  griechischer 
Mysterienverbände.  Man  wird  hier  Mitglied  des  Kultverbandes  nur  dadurch, 
dass  man  durch  den  Priestermittler  in  das  -(tvo-  der  Mysteriengottheit  auf- 
genommen  wird.  Der  vtoc  pimp:  tritt  durch  einen  adoptionsähnlichen  Akt 
in  engste  verwandtschaftliche  Beziehung  zur  Gottheit,  hiedurch  wird  er 
aber  auch  ytw^tT(c  aller  jener,  die  dem  Mysterienbunde  bereits  zugehören, 
d.  h.  Mysterien-Mitglied;  vgl.  die  anziehenden  Ausführungen  Kolides, 
Psyche,  Seulenkult  und  Unsterblicbkeitsglaube  der  Griechen2,  H.  Bd., 
S.  421—423. 

2)  vgl.  Smith,  Relig.  d.  Semiten,  S.  155;  Anm.  304;  Oldenberg,  Rel. 
d.  Veda,  S.  498  f. ; s.  Urbas,  Aberglaube  der  Slovenen,  Zschr.  f.  österr. 
Volksk.,  Jg.  1898,  S.  161:  Boi  der  Einsegnung  wird  mit  dem  Kopfe  des 
Kindes  der  Altar  berührt,  damit  es  nicht  an  Kopfschmerzen  leide 

*)  Smith,  S.  155. 
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Man  wird  hier  nun  folgendes  einwenden:  zugegeben,  dass 
die  eben  entwickelten  Gedanken  über  das  Wesen  und  die  Ent- 
stehung der  Stammesverwandtschaft  richtig  sind,  so  kann  doch 
in  unserem  Falle  eine  auf  den  persönlichen  Verkehr  mit  der 
Gottheit  abzielende  Berührung  des  Fürstensteines  nicht  be- 
absichtigt gewesen  sein,  da  ja  der  Herzog  sich  nach  den  Fest- 
stellungen Puntscharts  auf  den  Fürstenstein  stellt,  und  in 
dem  Stehen  auf  diesem  Objekte  wohl  nicht  eine  heiligende 
Berührung  von  der  eben  geschilderten  Art  erblickt  werden  kann. 

Dieser  Einwand  ist  m.  E.  nicht  stichhältig.  Angenommen 
vorerst,  dass  es  seit  jeher  so  gehalten  worden  sei,  wie  es  nach 
dem  Berichte  des  Johannes  von  Victring  bei  der  Fürsten- 
stein-Ceremonie  geschah,  dass  nämlich  der  Fürst  den  Stein  be- 
trat1), so  kann  nach  naiver  Auffassung  auch  in  dem  Stehen 
auf  einem  von  heiligender  Kraft  erfüllt  gedachten  Objekte  ein 
tauglicher  Modus  der  Aneignung  dieser  Kraft  gegeben 
sein.  Bereits  Puntschart  hat,  als  er  zu  erklären  versuchte, 
warum  das  Ceremoniell  den  Herzog  anwies,  den  Fürstenstein 
zu  betreten,  auf  einen  indischen  und  einen  wohl  von  den  Indo- 
germanen vor  dem  Zeitpunkte  der  „Trennung“  entlehnten 
esthnischen  Hochzeitsritus  verwiesen,2)  demzufolge  die  Braut 
sich  auf  einen  Stein  stellen  musste.  Durch  diesen  Brauch,  der 
einen  wesentlichen  Bestandteil  des  Hochzeitsceremoniells  dar- 
stellt, soll,  wie  die  bei  der  Ausübung  des  indischen  Ritus  ge- 
bräuchlichen Sprüche  besagen,  die  physische  Festigkeit  und 
Widerstandsfähigkeit  der  auf  dem  Steine  stehenden  Braut  ge- 
fördert werden.  Die  Festigkeit  des  Steines  soll  sich  der  Person, 
die  ihn  betreten  hat,  mitteilen.  Dieser  Brauch  des  Steinbetretens 
kehrt,  wie  Puntschart  entgangen  zu  sein  scheint,  auch  beim 
Initiationsakte  des  upanayana  wieder3),  das,  wie  bereits  erwähnt 
wurde,  eine  Umbildung  der  urindischen  Jünglingsweihe  darstellt. 
Der  Ritus  ist  nun  nicht  bloss  auf  Indien  beschränkt.  Zu 
Guisborough  in  England  steht  ein  Stein4),  den  jede  Braut  be- 


>)  vgl.  Puntschart.  S.  101. 
s.  Puntschart,  S.  137. 

*)  vgl.  Hillebrandt,  Ritualliteratnr,  S.  62.  — Ueber  sonstige  indische 
Anwendungsfalle  des  Ritus  vgl.  Winternitz,  Hochzeitsritual,  S.  C2. 

♦)  vgl.  W.  Crooke,  The  Lifting  of  the  Bride,  in  der  Zeitschrift  .Folk- 
Lore“,  Transactions  of  the  F.-L.  Society,  Vol.  13.  p.  234. 
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steigen  muss,  wahrscheinlich  um  während  des  Aktes  des  Stehens 
die  heiligende,  fruchtbarmachende  •)  Kraft  des  wohl  einstmals 
zu  sakralen  Zwecken  dienenden  Steines  in  sich  überströmen  zu 
lassen,  vielleicht  aber  auch,  da  ja  ursprünglich  Heiraten  inner- 
halb des  Geschlechterdorfes2)  ausgeschlossen  gewesen  sein 
dürften,  um  den  zur  Initiation  in  die  Dorfgenossenschaft  er- 
forderlichen innigen  Kontakt  mit  dem  436-  der  Schutzgottheit 
des  Verbandes  herzustellen.  Mit  diesem  Brauche  aufs  engste 
verwandt  ist  der  merkwürdige  englische  Hochzeitsritus  des 
Jump  over  the  petting  stone“.:i)  Die  Braut  muss,  auf  jeder 
Seite  von  einem  jungen  Burschen  unterstützt,4)  über  einen  aus 
drei  Steinen  errichteten  altarähnlichen  Aufbau  springen.  Diese 
Riten,  auf  die  Crooke  neuerdings  die  Aufmerksamkeit  gelenkt 
hat,  ähneln,  was  Crooke  entgangen  ist,  sehr  einem  in  der  Ober- 
pfalz und  Deutschböhmen,  sowie  bei  den  deutschen  Bewohnern 
des  Marchfeldes  und  den  Tschechen  verbreiteten  Hochzeits- 
brauche:5) die  Braut  muss  über  den  Tisch  schreiten.6)  Alle 
diese  Ceremonien  sind  ihrem  Wesen  nach  identisch.  Das 
Steigen  und  Schreiten  über  das  geheiligte  Objekt  oder  das 
Stehen  auf  diesem  sind  gleichwertige  Mittel  zur  Aneignung  der 
dem  Sakralobjekte  innewohnenden  heil  verleihenden  Kraft.7)  Es 
Hesse  sich  sonach,  wie  aus  den  angeführten  Belegen,  deren 


*)  vgl.  hiezu  Crooke,  p.  234 — 241. 

3)  vgl.  Abschnitt  X. 

*)  s.  Crooke,  p.  227 — 831. 

*)  Mau  erinnere  sich  hier  der  beiden  den  Herzog  geleitenden  Land- 
herren, die  den  Fürsten  bei  der  Besteigung  des  Steines  unterstützten;  s. 
Puntschart,  S.  99. 

5)  vgl.  F.  Schönwerth,  Aus  der  Oberpfalz,  1.  Th.  1857,  S.  109,  124; 
Bayerl,  Zschr.  f.  üsterr.  Volkskunde,  Jg.  1901,  S.  67  (nur  die  jung- 
fräuliche Braut  darf  über  den  Tisch  schreiten,  ein  Indiz  für  den  alt- 
sakrnlen  Charakter  des  Brauches);  Die  üsterr ,-ung.  Monarchie  etc.,  Bd. 
.Böhmen*,  I,  S.  458;  Wurth,  Blätter  des  Vereines  Für  niederösterr.  Landes- 
kunde, 1.  Jg.  1865,  8.  136  fg. 

6)  Mit  diesen  Bräuchen  darf  auch  die  bei  der  Initiation  der  Lehrlinge 
gebräuchliche  Sitte,  den  Initiandeu  über  einen  Tisch  springen  zu  lassen, 
verglichen  werden;  s.  Schade.  Vom  deutschen  Handwerkslebeu  etc., 
Weimnrischcs  Jahrbuch,  4.  Bd.,  1856,  S.  291. 

7)  vgl.  Crooke,  p.  237  u.  a.  a.  O. 
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Zahl  sich  wohl  noch  aus  volkskundlichen  Quellen  wird  vermehren 
lassen,  hervorgeht,  die  Annahme,  dass  der  zum  Erwerb  der 
Stammesmitgliedschaft  erforderliche  unmittelbare  Kontakt  mit 
der  Stammesgottheit  der  Slovenen  durch  das  Betreten1)  des 
ihr  geweihten  Altartisches2)  hergestellt  worden  sei,  aufs  beste 
verteidigen. 

Nun  ist  es  aber  m.  E.  überhaupt  ein  Irrtum,  zu  glauben, 
dass  die  Vorschrift,  die  den  Herzog  anwies,  den  Fürstenstein 
zu  betreten,  ein  alter  Bestandteil  des  Rituals  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  gewesen  sei.  Ich  glaube  vielmehr  behaupten  zu 
dürfen,  dass  der  Herzog  sich  ursprünglich  nur  auf  den  Fürsten- 
stein zu  setzen  hatte,  dass  also  die  Uebnng,  den  Fürstenstein 
vom  Herzog  betreten  zu  lassen,  erst  ein  aus  der  Spätzcit  des 
Brauches  stammender  Abusus  sei. 

Ich  stütze  mich  bei  dieser  Annahme  in  erster  Reihe  auf 
den  Belicht  der  österreichischen  Reimchronik,  unserer  ältesten 
ausführlichen  Quelle  über  die  Fürstenstein-Ceremonie.  Ottokar 
sagt  ausdrücklich,  dass  der  Herzog,  nachdem  der  Herzogsbauer 
sich  vom  Steine  erhoben,  den  Sitz  des  Bauers  eingenommen  habe: 

„dü  solt  im 

disen  stuol  rümen 
Und  läz  in  sitzen  da“.“) 


')  Dass  die  Ansicht,  man  könne  sich  die  heiligende,  schntzverleihende 
Kraft  eines  Objektes  durch  die  Betretung  desselben  aneignen,  den  Deutschen 
nicht  nnbekannt  gewesen  sein  kann,  scheint  mir  u.  a.  auch  folgender  von 
Zingerle  (Zschr.  f.  deutsche  Mythol.,  2.  Bd.,  S.  62)  aus  dem  Vintscbgau 
berichteter  Brauch  zu  beweisen:  wenn  die  Kinder  von  Burgeis  zum  ersten- 
rnale  auf  die  Alpe  gehen  wollen,  so  müssen  die  Neulinge  auf  eine  mit  einem 
Kreuz  bezeichnete  Steinplatte  treten;  sonst  brechen  sie  sich  beim  Herunter- 
gehen den  Fuss. 

*)  Es  wird  einer  besonderen  Untersuchung  Vorbehalten  bleiben  müssen, 
zu  entscheiden,  ob  der  bei  den  Griechen  übliche  Brauch,  dass  der  gewisser- 
massen  sich  selbst  freilassende  Sklave  auf  einen  Altar  stieg  und  dort  seine 
Freilassung  verkündete  fs.  Walion,  Histoire  de  l'eselavage  dans  l'antiquitfe2, 
1.  Bd..  S.  337  mit  Belegen)  auf  die  gleiche  Entstehungsursache  zurück- 
geführt werden  darf.  Vielleicht  darf  auch  vermutet,  werden,  dass  es  bei 
den  Griechen  üblich  war,  don  in  die  Phratrie  einzuführenden  Knaben  beim 
sakralen  Initiationsakte  auf  den  Altar  des  Gottes  zu  stellen;  s.  Benndorf, 
Griechische  und  sizilische  Vasenbilder,  S.  56;  Reichel  W.,  Ueber  vor- 
hellenische Götterkulte,  8.  46 

s)  vgl.  v.  20067  fg. 


Digitized  by  Google 


Und  an  einer  zweiten  Stelle  heisst  es: 

„swen  der  herzog  ist  gesezzen, 
da  der  gebfire  saz “■) 

Der  Einwand,  dass  der  Reimchronist  bei  den  angeführten 
Worten  an  das  Sitzen  des  Herzogs  auf  dem  Herzogsstuhle 
gedacht  und  irrigerweise  einen  Detailzug  des  Rituals  der  soge- 
nannten „Huldigung“  in  das  Ceremoniell  des  Fürstenstein- 
Dramas  eingeführt  habe,  kann  wohl  nach  den  im  dritten  Ab- 
schnitte dieser  Untersuchung  vorgetragenen  Ausführungen  nicht 
mehr  erhoben  werden.  Ottokar  lässt,  so  glaube  ich  dargetan 
zu  haben,  die  Herzogseinführung  nicht  am  Herzogsstuhl,  sondern 
am  Fürstenstein  vor  sich  gehen,  folglich  liegt  kein  Grund 
mehr  vor,  die  Richtigkeit  seiner  Angabe,  der  Herzog  habe  sich 
auf  dem  Platze,  auf  dem  zuvor  der  Bauer  gesessen  sei,  nieder- 
lassen müssen,  zu  bezweifeln.2) 

Dem  Berichte  der  österreichischen  Reimchronik  tritt  nun  noch 
ein  gewichtiges  urkundliches  Zeugnis  zur  Seite,  das  umso 
grössere  Beachtung  beanspruchen  darf,  als  es  von  einem  Herzoge 
herrührt,  der  sich  selbst  der  Fürstenstein-Ceremonie  unterzogen 
hat.  Ich  meine  die  Urkunde  Herzog  Emsts  des  Eisernen 
ddo.  St.  Veit  1414,  März  27. :t)  In  diesem  für  den  Herzogs- 
bauer Gregor  Schatter  ausgestellten  Dokumente  heisst  es: 
„Als  uns  der  beschaiden  Gregory  Schatter  der  edlinger  ainer 
aus  dem  nidern  ambt  zu  Stain  uns  auf  den  stuel  zu  Khärnburg 
hat  gesetzt  nach  alter  gewohnhait  und  rechten  die  darzue  ge- 
hören und  auch  als  das  von  alters  ist  herkomben “.  Diese 

Urkunde  stellt  m.  E.  ausser  jeden  Zweifel,  dass  Herzog  Ernst 
der  Eiserne  auf  dem  Fürstensteine  gesessen  sei.  Der  Herzogs- 
bauer hat  ihn  auf  den  Stein  „gesetzt“  nach  alter  Gewohnheit 
und  altem  Rechte. 


•)  s.  V.  20  107  f. 

*)  Die  Zuverlässigkeit  dieser  Angabe  der  österreichischen  Keimchronik 
darf  umso  höher  bewertet  werden,  als  ja  Ottokar  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  eine  Aufzeichnung  kirchlichen  Ursprungs  über  die  Bräuche  benützt 
hat;  vgl.  v.  Jakseh,  Mitt.  d.  Inst.  f.  öst.  G.,  23.  Bd.,  S.  313;  Schönbach, 
Mitt.  d.  J.  f.  öst.  G.,  21.  Bd.,  S.  626. 

a)  vgl.  v.  Schwind-Dopscb,  n.  1117,  S.  314. 
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Schliesslich  sei  noch  erwähnt,  dass  ein  wegen  Nichteinhaltung 
der  alten  Ceremonien  ausgestellter  Schadlosbrief  Leopolds  I. ') 
dd.  2.  Sept.  1660  die  Wendung:  „des  gewöhnlichen  aidts  und 
des  siczens  am  stuel  zu  Karnburg  und  Zollfeldt“  enthält.  Wenn 
nun  auch  dieser  Urkunde  der  Wert  eines  für  die  hier  vorge- 
tragene Auffassung  entscheidenden  Argumentes  nicht  beigelegt 
werden  kann,  da  dieser  Schadlosbrief  bereits  der  Neuzeit  ent- 
stammt, so  muss  doch  immerhin  die  Möglichkeit  ins  Auge  ge- 
fasst werden,  dass  man  sich  bei  der  Formulierung  dieser  Urkunde 
auf  uns  verloren  gegangene  Quellen  und  Urkunden  oder  auf  die 
damals  wohl  noch  lebendige  Tradition  im  Lande  gestützt  haben  kann. 

Wie  lässt  sich  nun  mit  dem  Berichte  der  österreichischen 
Reimchronik  und  der  oben  angeführten  Urkunde  Ernsts  des 
Eisernen  die  Erzählung  des  Johannes  von  Victring  vereinen, 
der  vermeldet,  dass  der  Herzog,  nachdem  er  den  Backenstreich 
erhalten,  auf  den  Stein  gestiegen  sei  und  die  Sehwertceremonie2) 
vorgenommen  habe?  Man  kann,  um  diese  Erzählung  des  Abtes 
in  Einklang  zu  bringen  mit  den  eben  besprochenen  Quellen- 
zeugnissen, die  von  einem  Sitzen  des  Herzogs  auf  dem  Fürsten- 
steine melden,  einen  zweifachen  Weg  einschlagen.  Man  könnte 
fürs  erste  annehmen,  dass  bei  jener  Herzogseinführung,  die  dem 
Abte  bei  seiner  Schilderung  der  Ceremonie  vor  Augen  zu 
schweben  scheint  — es  ist  dies  die  sogenannte  „Einsetzung“ 
Ottos  des  Freudigen  aus  dem  Hause  Habsburg  (1335)  — , der 


*)  vgl.  Puntschart,  S.  129. 

s)  An  dieser  Stelle  möge  noch  einer  Vermutung  über  die  Schwert- 
ceremonie.  die  an»  inneren  Gründen  im  ersten  Abschnitt  nicht  vorgetragen 
werden  konnte,  Raum  gegeben  werden.  Es  ist  nämlich  in.  E.  möglich,  dass 
das  Cereinoniell  der  .Herlogseinführung“  vor  der  Einschiebung  der  Schwert- 
ceremonie  einen  vom  herzoglichen  Initiandeu  vorzunobmenden,  auf  die  vier 
Weltgegenden  bezüglichen  Ritus  enthielt,  der  dann  leicht  zur  Recipierung 
der  Sehwertceremonie  Anlass  geben  konnte.  In  Slavonien  gibt  man  der 
Braut  beim  feierlichen  Einzug  in  das  Haus  des  Bräutigams  einen  Spinn- 
rocken und  eine  Spindel  in  die  Hand.  Sie  spinnt  ein  wenig  und  dann 
schlägt  sie  mit  der  Spindel  auf  alle  vier  Wände  der  Stube;  vgl.  Kranss, 
Sitte  u.  Brauch  d.  SUdsl.,  399  fg.  (s.  auch  S.  461  über  einen  ähnlichen  bul- 
garischen Brauch);  Rajacsich,  Das  Beben,  die  Sitten  n.  Gebr.  der  im 
Kaisert.  Oest.  leb.  Südslaven,  1873,  S.  140.  Für  dieRumäuen  vgl.  Mann hard  t , 
Mythologische  Forschungen,  S.  362, 
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Sitzritus  in  der  alten  Weise  geübt  worden  sei  und  erst  im 
Anschlüsse  an  ihn  die  Schwertceremonie,  dass  aber  Johannes 
von  Victring  den  Umstand,  dass  der  Herzog  sich  auf  dem 
Steine  niederzulassen  hatte,  zu  erwähnen  verabsäumt  habe,  sei 
es,  weil  ihm  dieser  Detailzug  bei  der  Niederschrift  seines  Be- 
richtes wieder  aus  dem  Gedächtnis  entschwunden  war1),  sei  es, 
weil  er  — was  m.  E.  immerhin  nicht  ganz  ausgeschlossen  ist  — 
die  Fürstenstein-Ceremonie  aus  eigener  Anschauung  gar  nicht 
kannte2)  und,  abgesehen  von  seinen  schriftlichen  Quellen,  auf 
die  Meldungen  von  Augenzeugen  angewiesen  war,  die  ihm  diesen 
Detailzug  zu  berichten  vergessen  hatten  oder  ihn  als  berichtens- 
wert  nicht  ansahen.  Es  ist  aber  auch  fürs  zweite  die  Möglich- 
keit in  Betracht  zu  ziehen,  dass  der  Sitzritus  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  im  Jahre  1335,  entgegen  der  Uebung  der  früheren 
Zeit,  überhaupt  nicht  geübt  wurde.  Wir  werden  uns  hier 
der  Bemerkung  des  Abtes  zu  erinnern  haben,  dass  bei  der 
Feierlichkeit  des  Jahres  1335  vieles  entgegen  den  alten  Vor- 
schriften geschehen  sei:  „multa  tarnen  in  huius  festi  observatione 
sunt  improvide  pretermissa . . . . “3).  Möglicherweise  gehörte  es 
zu  den  vielen  Abweichungen  von  der  alten  Gewohnheit,  dass 
damals  die  Schwertceremonie  zum  erstenmale  geübt  wurde  und 
dass  der  Herzog  deshalb,  weil  diese  Ceremonie  wohl  nur  im 
Stehen  auszuführen  war,  unmittelbar  nachdem  er  den  Backen- 
streich erhalten,  den  Stein  bestieg,  statt  sich,  wie  es  früher 
gebräuchlich  gewesen  sein  mochte,  auf  ihn  zu  setzen.  Schliesst 
man  sich  der  Meinung  an,  dass  der  Sitzritus  auch  im  Jahre 
1335  eingehalten  worden  sei  — ich  glaube,  dass  diese  Annahme 
die  grössere  Wahrscheinlichkeit  für  sich  hat  — dann  bedarf 
natürlich  die  Tatsache,  dass  der  Ritus  auch  von  Ernst  dem 
Eisernen  befolgt  wurde,  keiner  weiteren  Erklärung.  Entscheidet 
man  sich  jedoch  für  die  Annahme,  dass  der  Brauch  im  Jahre 


')  vgl.  Tangl,  S.  439. 

2)  Wir  können  nur  vermuten,  aber  keineswegs  mit  voller  Bestimmtheit 
behaupten,  (lass  Johannes  von  Victriug  an  einer  Einfiihrungsfeierlichkeit 
teilgenommen  habe  Anderer  Meinung  K.  Schneider,  Studien  zu  Johannes 
von  Victring,  Neues  Archiv  der  Gesellschaft  für  ältere  deutsche  Geschichts- 
kunde, 28.  Bd.,  8.  154,  180. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  54. 


Digitized  by  Google 


155 


1335  nicht  geübt  worden  sei,  so  lässt  sich  der  Umstand,  dass 
man  in  den  Tagen  Emsts  des  Eisernen  wieder  zur  alten  Sitte 
zurückkehrte,  wohl  am  ungezwungensten  erklären,  wenn  man 
annimmt,  dass  Ernst,  der  im  Lande  als  der  Erneuerei-  der  alten 
Bräuche1)  galt,  sorgfältige  Nachforschungen  über  die  frühere 
Uebung  der  Fürstenstein-Ceremonie  anstellen  liess. 

Wenn  man  nun  davon  auszugehen  hat,  dass  die  ursprüngliche 
Vorschrift  des  Rituals  der  Fürstenstein-Ceremonie  dahin  lautete, 
dass  der  Herzog  auf  dem  Steine  Platz  nehmen  solle,-)  so  haben 
wir  uns  nunmehr  die  Frage  vorzulegen,  ob  man  jenem  Sitzakte 
die  Kraft  zuschreiben  konnte,  den  Kontakt  mit  der  Gottheit 
und  hiedurch  mit  den  dieser  Gottheit  bereits  verbundenen  Kult- 
genossen herzustellen.  Ich  vermeine  diese  Frage  auf  Grund 
der  nachfolgenden  Ausführungen  bejahen  zu  dürfen. 

Es  lässt  sich  nämlich  aus  vielen  Beispielen  der  Beweis 
dafür  erbringen,  dass  bei  den  indogermanischen  Völkern  die 
Auffassung  verbreitet  war,  man  könne  sich  durch  das  Sitzen 
auf  einem  von  heiligender  Kraft  erfüllt  gedachten  Objekte 
dessen  segenwirkende  Macht  aneignen.  Das  überirdische  Fluidum, 
so  stellte  man  sich  augenscheinlich  bei  der  Uebung  dieser 
Bräuche  vor,  strömt  während  des  Sitzens  aus  dem  Sitzobjekte 
in  den  Körper  des  Verehrenden  über.  Wir  haben  bereits  einen 
südslavischen  Brauch  dieser  Art  kennen  gelernt.  Wer  sich 
nach  dreimaliger  Umkreisung  auf  den  Fetischstein  zwischen 
Gradacae  und  Gradanice  in  Bosnien  setzt,  der  erlangt  Heilung 
von  seinem  Siechtum.3)  Auch  bei  den  Kelten  galten  ähnliche 
Anschauungen.  Keltische  Sagen  berichten  von  einem  mystischen 
Stuhle,  der  die  Kraft  besass,  dem,  der  auf  ihm  sich  niederliess, 
sei  es  nun  eine  Wunde  zuzufügen  oder  ein  Wunder  zu  zeigen.4) 


>)  vgl.  Pantschart,  S.  tu,  Anm.  2. 

*)  Dass  der  Herzog  auf  dem  Fiirstensteine  Platz  nahm,  wird  bereits 
von  Hormayr  (Kleine  hiBtor.  Schriften  und  Gedächtnisreden,  Herzog 
Luitpold.  1832,  S.  89)  und  Krek  (Einleit,  in  d.  slav.  Literutnrg.,  S.  G02) 
angenommen.  Beide  Autoren  wissen  den  Fürtenstein  und  den  Herzogsstuhl 
wohl  von  einander  zu  scheiden;  vgl.  Puntschart,  S.  4,  Anm.  1;  Krek, 
a.  a.  O. 

s)  vgl.  oben  8.  102. 

«)  s.  Eckermann,  3.  Bd.,  2.  Abt.,  S.  98;  vgl.  kiernit  Crooke,  a.  a.  O., 
8.  234. 
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In  der  Kirche  von  St.  Wast  in  Arras  befindet  sich  ein  wunder- 
wirkender Stein.  Sind  die  Kinder  träge,  so  setzt  man  sie  auf 
diesen  Stein  und  sagt  dann  dreimal  zu  Ehren  des  M.  St.  Wast, 
indem  man  auf  den  Namen  des  Steines  anspielt:  Va,  va,  va.1) 

Wohlbekannt  waren  solche  Bräuche  auch  den  Griechen. 
Hier  wurde  dem  Sitzen  auf  geheiligten  Objekten  entsühnende, 
lustrierende  Kraft  zugeschrieben.  Orestes  erlangt,  auf  einem 
heiligen  Steine  sitzend,  Sühnung  von  schwerer  Blutschuld2). 
Das  Ritual  gewisser  Mysterien  verlangte,  dass  der  Initiand 
sich  zur  xalla'poiT  auf  einen  heiligen  Schemel,  den  isfA- 
axiWjuT  niedersetze3).  Zur  Erhöhung  dieser  kathartischen  Wirkung 
wurde  auf  diesen  Schemel  manchmal  noch  ein  Widderfell  ge- 
breitet. Auch  Orakelsuchende  und  Mörder,  die  nach  Entsühnung 
strebten,  mussten  sich  auf  einem  Widderfelle  niederlassen4). 
Für  den  römischen  Brauch  ist  die  Stelle  des  Macrobius  zu  ver- 
gleichen: „huic  deae  sedentes  vota  coneipiunt  terramque  de 
industria  tangunt“  ■'*).  Schliesslich  darf  auch  noch  auf  die  bei 
mehreren  indogermanischen  Stämmen  sich  findende  Sitte  verwiesen 
werden,  dass  die  Braut  oder  das  Brautpaar,  augenscheinlich, 
um  sich  die  heilverleihende  Kraft  des  der  Gottheit  zum  Opfer 
gebrachten  Tieres  anzueignen,  auf  einem  Felle  Platz  nimmt.8) 

Diesen  Riten  treten  nun,  was  in  diesem  Zusammenhänge 
von  der  grössten  Wichtigkeit  ist,  auch  solche  zur  Seite,  wo 


')  g.  Eckermann,  a.  a.  O.,  S.  41;  vgl.  liiemit  den  in  Thüringen, 
Schlesien,  in  der  Altmark  u.  in  Ogtpreussen  üblichen  Brauch,  sich  mit  den 
•Säuglingen,  um  sie  zu  entwöhnen  u.  ihnen  steinharte  Zähne  zu  sichern, 
auf  einen  Stein  (oftmals  einen  Kreuzstein)  zu  setzen  (Wein hold.  Zur 
Geschichte  d.  heidn.  Ritus,  Abbandl.  d.  Berl.  Akad.,  Jg.  1896,  S.  41;  Haas, 
Am  Urquell,  Jg.  1896,  S.  172,  208). 

s)  vgl.  Boetticher,  Baumkultus  der  Hellenen,  S.  36;  Overbeck, 
Das  Kultusobjekt  bei  den  Griechen  in  seiner  ältesten  Gestaltung,  Sitz.-Ber. 
d.  giichs.  Ges.  d.  Wies.,  Jg.  1864,  S.  144.  Overbeck  weist  nach,  dass 
der  entsühnende  Stein  als  ein  töte  des  Zeus  gegolten  habe;  s.  auch 
Reisch,  Realencyclopädie,  s.  v.  'tpjoi  Xi'ft'it“,  Sp.  725;  derselbe,  s.  v.  „Altar“, 
Sp.  1689  f. 

s)  vgl.  Dieterich,  Rheinisches  Museum,  N.  F.  48.  Bd.,  S.  275  f. 
4)  vgl.  H.  Di  eis,  Sibyllinische  Blätter,  S.  70,  71;  An  rieh, 
Mysterien  wesen,  S.  28. 

6)  vgl.  M aerob.,  Sat.  1,  10,  21  bei  Diel  s,  S.  71. 

•)  vgl.  Winternitz.  Altind.  Hochzeitsritual,  S.  4. 
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Personen,  die  einem  Verbände  neu  zngeführt  werden 
sollen,  sich  auf  einem  zum  Sitzen  geeigneten  Gegenstände  in 
feierlicher  Weise  niederlassen  müssen,  nicht  etwa,  um  durch 
diesen  Sitzakt  lustriert  zu  werden,  sondern  um  dadurch,  wie 
es  den  Anschein  hat,  erst  des  angestrebten  initiatorischen 
Effektes  teilhaftig  zu  werden.  Hiedurch  gewinnt  die  An- 
nahme, dass  das  Streben  des  Herzogs,  auf  dem  Fürstenstein 
Platz  zu  nehmen,  gleichbedeutend  sei  mit  der  Absicht,  hiemit 
einen  eminent  initiatorischen  Akt  zu  vollziehen,  an  erhöhter 
W ahrscbeinlichkeit. 

Ein  solenner  Sitzritus  dieser  Art  spielt  noch  heute  im 
Hochzcitsceremoniell  der  Serben  in  der  Herzegowina  (Mostar) 
eine  Rolle.  Hier  muss  die  Braut,  nachdem  sie  in  das  neue 
Heim  eingetreten  ist,  zunächst  zum  Herde  schreiten.  Dort 

hat  sie  sich  auf  einem  neben  dem  Herde  stehenden  Sack 
mit  Früchten  niederzulassen  und  das  Herdfeuer  dreimal  anzu- 
schüren. ')  In  Slavonien  wiederum  findet  die  neue  Haus- 
genossin, wenn  sie  an  den  Herd  herantritt,  neben  diesem 
den  Vater  des  Bräutigams  sitzend  und  muss  sich  sodann  auf 
seinem  Schosse  niederlassen.  An  manchen  Orten  setzt  sie  sich 
gleich  auf  einen  Sessel.2) 

Vom  grösstem  Interesse  sind  die  entsprechenden  Bräuche 
des  lithauischen  Hochzeit8ceremoniells.•',)  Jede  lithauische  Wirt- 
schaft besitzt  ein  Nebengebäude,  Klete  genannt,  eine  Art  Speicher, 
der  das  Wertvollste  der  Hausgenossenschaft  in  sich  schliesst, 
„gewissermassen  das  Heiligste  des  Gehöftes.“  Hier  empfängt 
die  Schwiegermutter,  auf  einem  Stuhle  sitzend,  die  Braut  und 
lässt  sich  erst  nach  vielen  Vorstellungen  bewegen,  ihr 
den  Platz  abzutreten.  Nach  einigen  weiteren  Ceremonien  hebt 


>)  vgl.  F.  S.  Krause,  Sitte  und  Brauch  der  Siidslaven,  S.  430. 

*)  s.  Krause,  S.  399. 

3)  vgl.  Keinsberg-Düriugefeld,  Hochzeitsbuch,  S.  18.  — In 
Russisch- Bithauen  wird  die  Braut,  nachdem  sie  vor  dein  neuen  Heim  ango- 
kommen,  aus  dem  Wagen  gehoben  und  auf  einen  Sessel  gesetzt.  Steht  die 
ßrant  auf,  um  in  die  Küche  und  um  den  Herd  geleitet  zu  werden,  so  trägt 
ihr  der  Fuhrmann  den  Stuhl  nach,  damit  sie  sich  noch  einmal  auf  ihn  setzen 
könne,  um  sich  die  Füsse  waschen  zu  lassen;  s.  Reinsberg-Düringsfeld, 
8.  19  f. 
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die  Schwiegermutter  die  junge  Frau  vom  Stuhle  und  diese  wird 
nun  von  ihrer  neuen  Familie,  in  die  sie  jetzt  aufgenommen  ist, 
herzlich  begriisst. 

Aehuliche  Riten  finden  sich  auch  im  Hochzeitsritual  der 
Deutschen.  In  Böckum  bei  Kaiserswerth  wird  die  junge  Frau 
im  Hause  des  Bräutigams  auf  einen  Stuhl  gesetzt,1)  worauf 
man  unter  den  Stuhl  eine  Schaufel  glühender  Kohlen  wirft 
In  Westphalen2)  wurde  die  Braut  mancherorts  auf  einem  Sessel 
in  das  Haus  und  feierlich  dreimal  um  den  Herd  getragen,  in 
manchen  Dörfern  sogar  an  den  Herd  gesetzt.  Es  hat  den  An- 
schein, als  ob  die  ursprüngliche  Uebung  bei  allen  diesen  Riten 
darin  bestand,  dass  die  Braut  am  Herde,  dem  geheiligten 
Centrum  der  Hausgenossenschaft,  Platz  nahm,  *)  um  in  innigste 
Berührung  mit  den  an  die  Oertlichkeit  des  Herdes  gebundenen 
Gottheiten  des  Hauses  zu  treten.  Der  Brauch,  dass  sich  die 
Braut  auf  einem  Stuhle  niederliess,  wäre  nach  dieser  Annahme 
erst  eine  spätere  Weiterbildung  des  Ritus. 

Was  die  initiatorische  Institution  der  Freilassung  be- 
triftt,  so  können  wir  sowohl  bei  den  Nordgermanen,  wie  bei  den 
Italikern  eine  in  einem  Sitzritus  gipfelnde  Freilassungs-Ceremonie 
nachweisen.  Bei  den  alten  Norwegern  bestand  der  Brauch, 
den  Freizulassenden  auf  die  „Kiste“  zu  setzen.4)  Es  ist 
streitig,  welches  Objekt  unter  dieser  Bezeichnung  zu  verstehen 
sei.  Man  hat  an  den  Rcliquienschrein  (cista)  gedacht,  andere 
haben  behauptet,  es  sei  damit  der  Kasten  gemeint,  der  hin  und 
wieder  unter  dem  Hochsitz  des  altnorwegischen  Hauses  ange- 


>)  vgl.  Schell,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk..  Jg.  1900,  S.  430. 

*)  vgl.  Kuhn,  Sagen,  Gebräuche  und  Märchen  aus  Westphalen, 
2.  Teil,  S.  37  f„  104  f. 

3)  Wenn  bei  den  Siidslaven  das  Mädchen  verabredetermassen  auf  eigene 
Faust  in  das  Haus  des  Jiurscheu,  den  sie  liebt,  entflieht,  so  setzt  sie  sich, 
dort  angekommen,  schweigend  auf  den  Herd  und  schürt  im  Feuer  herum, 
zum  Zeichen,  dass  sie  sich  unter  den  Schutz  dieser  Familie  begeben  habe; 
vgl.  K r a u s s , Sitte  und  Brauch,  S.  270.  Bei  den  Deutschen  in  Biihmen 
wird  die  Braut  im  Hause  des  Bräutigams  an  den  Herd  gesetzt;  vgl.  „Die 
österr.-ung.  Monarchie  etc.“,  Bd.  Böhmen,  1.  T.,  S.  522. 

<)  s.  K.  Maurer,  Die  Freigelassenen  nach  altnorwegi schein  Rechte, 
Münchener  Sitz.  Ber.,  phil.-hist.  Gl.,  Jg.  1878,  S.  27. 
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bracht  war.  v.  Amira  wiederum  vermutet1),  dass  diese  „Kiste“ 
mit  der  sogenannten  „Bankkiste“  identisch  sei.  Ich  wage 
vorderhand  noch  nicht  zu  entscheiden,  ob  dieser  nordgermanische 
Freiiassungsritus  mit  den  eben  erwähnten  Sitzriten  des  Hochzeits- 
ceremoniells  der  Südslaven  und  gewisser  Gegenden  Deutschlands 
wesensverwandt  sei,  ob  also  er  in  erster  Linie  dem  Zwecke 
diente,  einen  Kontakt  des  Initianden  mit  den  Schutzgottheiteu 
des  Hauses  und  hiedurch  mit  den  Hausgenossen  herzustellen, 
oder  ob  nicht  vielmehr  die  der  Ceremonie  zugrunde  liegende 
Idee  eine  andere  war. 

Auf  einer  m.  E.  gesicherteren  Grundlage  bewegen  wir  uns, 
wenn  wir  vermuten,  dass  der  bei  der  altsakralen  Freilassung 
eines  latinischen  Stammes  geübte  Sitzritus2)  eine  eminent 
initiatorische  Ceremonie  war,  dazu  bestimmt,  den  Initianden  in 
einen  engen  persönlichen  Nexus  zu  seinen  neuen  Verbands- 
genossen zu  bringen.  Zu  Tarracina  befand  sich  ein  Heiligtum 
der  Feronia,  der  „dea  libertorum“,  die  Kuhn3)  als  eine  Feuer- 
göttin deuten  zu  dürfen  geglaubt  hat.  In  diesem  Heiligtum 
stand  ein  sedile  lapideum,  also  ein  steinernes  Sitzobjekt,  auf 
dem  die  Worte  zu  lesen  waren:  „benemeriti  servi  sedeant,  surgant 
liberi“.  Es  scheint  also  die  Ansicht  bestanden  zu  haben,  dass 
während  des  Sitzens  auf  diesem  Steine  und  daher  wohl  auch 
durch  diesen  Akt  des  Sitzens4)  sich  die  geheimnisvolle 
Umwandlung  in  der  Person  des  Sitzenden,  sein  Frei-Werden, 


*)  vgl.  v.  Amira,  Nordgermanisches  Obligationenrecht,  2.  Bd., 
S.  676;  hiezn  s.  Troels  Lund,  Das  tiigl.  lieben  in  Skandinavien  etc.,  S.  180  fg. 

2)  vgl. Leist,  Altarisches  Jus  civile,  1.  Bd.,  S.  290 — 292;  Bücholer, 
Rhein.  Mus..  Bd.  dl,  S.  1;  Serv.  comm.  a.  Aen.  VIII,  564  ex  Varrone. 

s)  s.  Kuhn.  Uerabkunft  des  Feuers2,  S.  80,  32;  Feronia  galt  als  die 
stammütterliche  Gottheit  der  pränestiniseben  Latiner;  ihr  Sohn  Uerilus 
scheint  als  der  erste  König  von  Präneste  angesehen  worden  zu  sein;  der  erste 
König  ist  aber  gleichbedeutend  mit  dem  ersten  Menschen  (s.  Kuhn,  a.  a.  O.; 
vgl.  auch  J.  G.  Müller,  Geschichte  der  amerikanischen  Urreligiouen 
(1855),  S.  133  fg.)  Die  Auffassung,  dass  die  Feronia  eine  stammütterliche 
Gottheit  sei,  dürfte  an  allen- Stätten,  wo  sie  Verehrung  genoss,  gegolten 
haben,  geradeso,  wie  wohl  in  allen  ihren  Heiligtümern  die  fas-rechtliche 
Manumission,  die  zu  Tarracina  geübt  wurde,  gebräuchlich  war  (Leist,  a.  a.  O.). 

*)  Treffend  bezeichnet  B ü c h e 1 e r (a.  a.  O.)  diese  Manumission  als 
„haec  per  sessionem  in  libertatem  vindicatio.“ 


Digitized  by  Google 


160 


seine  Aufnahme  in  den  sakralen  Verband  der  Feronia-Verehrer 
vollziehe.  Gemäss  dieser  Deutung  erscheint  die  im  Haine  der 
Ferouia  geübte  Freilassung  nicht  als  ein  nüchterner,  schablonen- 
hafter Rechtsakt,  sondern  als  eine  feierliche  religiöse  Handlung, 
die  auf  die  Neuschaffung  einer  Rechtspersönlichkeit  abzielt. 
Diese  Wirkung,  so  darf  man  wohl  behaupten,  konnte  nach 
primitiver  Auffassung  nicht  durch  profanes  menschliches  Handeln, 
sondei  n nur  durch  das  Walten  göttlicher  Kräfte  erzeugt  werden.. 
Es  darf  deshalb,  so  vermeine  ich,  diese  seltsame  Freilassungs- 
form  derart  erklärt  werden,  dass  man  annimmt,  die  diesen 
Brauch  Uebenden  hätten  einer  in  diesem  sedile  lapideum  waltenden 
göttlichen  Kraft  die  Fähigkeit  zugeschrieben,  die  innere  mystische 
Umwandlung  des  Unfreien  zum  Freigelassenen  herbeizufiihreu. 
Das  sedile  lapideum  muss  als  Sitz  einer  Gottheit  und  zwar  als 
eoo'  der  Feronia  gegolten  haben.1)  Durch  das  Sitzen  auf  diesem 
Fetischsteine  der  Feronia  tritt  der  Unfreie  in  einen  engen  ver- 
wandtschaftlichen Nexus  zur  Göttin  und  damit  auch  zu  allen 
jenen,  die  dieser  Gottheit  bereits  zugehören:  der  Sklave  ist 
durch  jenen  kultischen  Sitzakt  ein  Genosse  der  freien  Feronia- 
Verehrer  und  damit  ebenfalls  ein  Freier  geworden. 

AehnlicheSitzriten  lassen  sich  auch  imlnitiations-Ceremoniell 
gewisser  griechischer  Mysterien  nachweisen2).  Bei  der  teXstt, 
tAv  KopoßövTw»,  die  den  Höhepunkt  der  bei  der  Einführung  in 
die  Kopoßa'vrojv  |u>tmr(pia  üblichen  Feierlichkeiten  bildete,  wurde 
der  merkwürdige  Gebrauch  beobachtet,  den  Initianden  auf  einen 
Opovoc  zu  setzen.  Man  nannte  diese  Ceremonie  llpwmn-:, 
ÜpovKjjwJc;  sie  scheint,  wenn  auch  nicht  bei  den  Eleusinien,  so 
doch  noch  bei  anderen  Mysterien  geübt  worden  zu  sein.  Bei 


’)  lu  ähnlicher  Weise  fasst  Bachofen  (Mutterrecht,  S.  136)  das 
sedile  lapideum  als  einen  steinernen  ftpdvoc  der  Feronia.  B ii  c h e 1 e r a.  a.  O. 
glaubt  die  griechische  verstümmelte  Inschrift  bei  R o e h 1 (No.  72),  die  auf 
einem  in  Laconien  befindlichen  sedile  lapideum  heute  noch  zu  sehen  ist,  nach 
dem  Vorbilde  des  auf  dem  Steiusitz  zu  Tarracina  eingemeisselten  Spruches 
ergänzen  zu  dürfeu.  Wäre  diese  Konjektur  richtig,  dann  dürfte  man  an- 
nehmen, dass  initiatorische  Sitzriten  auch  im  Freilassungszeremoniell  der 
Griechen  eine  Rollo  spielten. 

s)  vgl.  Lob  eck,  Aglaopbamus  (1820),  1.  Bd.,  S.  116,  368  f. ; R o h d e, 
Psyche,  2.  Bd.,  S.  48,  Anm.  1. 
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diesem  öpovtajiot  schlossen  die  bei  der  Feier  anwesenden  Priester 
und  Mysten  einen  Kreis  um  den  Novizen,  indem  sie  sich  bei 
den  Händen  fassten,  und  führten  unter  Absingung  von  Hymnen 
einen  Rundtanz  um  ihn  auf.  Man  hat  nun  — so  besonders 
Dieterich  und  Rohde1)  — diese  Opovtoaii;  mit  der  oben  er- 
wähnten Ceremonie  des  Sitzens  auf  dem  tep 07  axipitoo-  in  eine 
Reihe  gestellt  und  in  ihr  einen  kathartischen , lustrierenden 
Ritus  erblicken  wollen,  ohne  in.  E.  zureichende  Gründe  für 
diese  Behauptung  Vorbringen  zu  können.  Der  bpovtsptö-  wird 
bei  der  tsXett,.  die  ja  bereits  einen  Akt  der  eigentlichen  Mysterien- 
weihe, der  Einführung  in  den  Verband  der  Mysten,  darstellt2), 
vollzogen  und  nicht  in  den  ersten  Stadien  der  Initiationsfeierlich- 
keit, wo  katbartische  Riten  eher  am  Platze  wären.  Sodann  ist 
es  ein  Dpövot,  auf  dem  der  Novize  sich  niederlassen  muss,  also 
nicht  ein  niedriges,  den  Initianden  dem  entsühnenden  Erdelemente 
nahe  bringendes  und  daher  dem  Lustrationszwecke  adaequates 
Sitzobjekt  wie  der  „heilige  Schemel“,  sondern  wohl,  wie  wir 
mit  Rücksicht  auf  die  Hymnen  und  die  feierliche  Umkreisung1) 
des  auf  dem  Dpövo-  sitzenden  Mysten  vermuten  dürfen,  der 
Altar  sitz  der  Mysteriengottheit.  Indem  der  Novize  sich  auf 
den  Altarsessel  der  Gottheit  setzt,  gibt  er  seine  gauze  Per- 
sönlichkeit ihr  zu  Eigen  (vgl.  TsOpoviopivoc  toi-  ileoi-  = „den 
Göttern  geweiht“,  Londoner  Zauberbuch,  Z.  747)J);  durch  diese 
Selbstweiho  wird  zwischen  dem  Initianden  und  dem  Gotte  ein 
inniger  verwandtschaftlicher  Verband  hergestellt  und  hiedurch 
die  Aufnahme  in  den  Kreis  der  Mysteriengenossen  vollzogen. 

Von  einem  ähnlichen  Grundgedanken  getragen  scheint  der 
griechische  Brauch  zu  sein,  dass  Schutzflehende,  um  vor  feindlichen 
Angriffen  Zuflucht  zu  finden,  sich  auf  einen  Altar  setzten. 


')  vgl.  Dieterich,  a.  a.  O.,  8.  276;  Rohde,  a.  a.  O. 

*)  vgl.  Edwin  Hat  uh,  Griechentum  und  Christentum,  deutsch 
v.  E.  Preuschen  (1892),  S.  211 ; M ü n z , Der  Katholik,  Jg.  1869,  1.  Teil, 
8.  52. 

3)  Marquart  (Internationales  Archiv  f.  Ethnogr.,  14.  Rd.,  8.  134) 
vergleicht  die  Tänze,  die  die  Priester  und  Mysten  vor  dem  sitzenden  Novizen 
ausführen,  mit  Recht  mit  den  Fetischtänzeu  der  Neger. 

*)  vgl.  K e n y 0 n , Greek  Papyri  in  the  Brit.  mus.  (.1893),  8.  108 
zitiert  nach  Rohde,  2.  Bd.,  S.  48,  Anm.  1). 

UtUBien,  Kinfiümmf.  H 
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Reichel1)  hat  m.  E.  diese  Uebung  zutreffend  erklärt,  wenn  er 
sagt:  „Wenn  sich  der  Schutzflehende  also  auf  den  Altar  und 

damit  auf  des  unsichtbaren  Gottes  Schoss  setzt,  so  wird  er 
förmlich  der  Geschlechtsgenossenschaft  desselben  einverleibt: 
wird  er  nun  verletzt,  so  muss  der  Gott  für  ihn  die  Blutrache 
übernehmen  wie  der  älteste  Agnat  einer  irdischen  Familie  für 
den  Beschädigten  seiner  Sippe.“  Diese  Ausführungen,  vermeine 
ich,  verlieren  nichts  an  ihrer  Richtigkeit,  wenn  man,  wie  bisher 
behauptet  wurde,  die  Tischform,  und  nicht,  wie  Reichel 
irrigerweise  glaubt,  die  üpovpc-Form  als  den  Urtypus  des 
griechischen  Altars  annimmt.  Wir  dürfen  vielleicht  sogar,  den 
Gedanken  Reichels  weiterführend,  vermuten,  dass  man  mit 
dem  t>povis(ir;-  der  Korybantenweihe,  mit  dem  Sitzritus  der  im 
Heiligtum  der  Feronia  geübten  Freilassung,  sowie  mit  jenem 
der  kärntnerischen  Herzogseinführung,  die  Vorstellung  verband, 
dass  der  von  dem  Initianden  angestrebte  verwandtschaftliche 
Nexus  mit  der  Gottheit  dadurch  hergestellt  werde,  dass  der 
Einzuführende  sich  in  des  unsichtbaren  Gottes  Schoss2)  setzte. 
Diese  Auffassungsweise  würde  vor  der  oben  von  mir  entwickelten : 
dass  man  nämlich  geglaubt  habe,  durch  das  Sitzen  auf  dem 
Altarsteine  der  Gottheit  vollziehe  sich  eine  Unifizierung  mit 
dieser,  eine  Imprägnierung  mit  der  geheiligten  Substanz  des 
vom  göttlichen  Geiste  erfüllten  Objektes  — den  Vorzug  grösserer 
sinnlicher  Prägnanz  besitzen. 

Ob  bei  den  Jünglingsweihen  der  Indogermanen  ähnliche 
Sitzriten  gebräuchlich  waren,  lässt  sich  bei  der  Spärlichkeit  des 
uns  überlieferten  Quellenmaterials  nicht  mit  Sicherheit  ent- 
scheiden. Doch  scheinen  mir  gewisse  Indizien  dafür  zu  sprechen, 
dass  der  Brauch,  den  Initianden  auf  einen  Altar  zu  setzen, 
auch  bei  diesem  wichtigsten  der  initiatorischen  Akte  geübt 
wurde.  Bei  der  upanayana-Ceremonie  der  heutigen  Inder  ist 
es  Sitte,  den  feierlich  geschmückten  Knaben  unter  Absingung 
von  Hymnen  auf  einen  auf  den  Altar  gestellten  Schemel  zu 
setzen.3)  Ist  nun  auch  von  dieser  Ceremonie  in  den  alten. 


')  s.  W.  .Reichel,  Ueber  vorhellenische  (iütterkulte  (1897),  S.  46. 

2)  vgl.  auch  Gckermann,  3.  Hd.,  2.  Abt.,  S.  179. 

3)  vgl.  J.  Jolly,  Jahrbuch  der  internationalen  Vereinigung  für  vergl. 
Rechtswi88.  u.  Volkswirtschaftslehre,  2.  Bd„  S.  579. 
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gerade  hier  so  überaus  knappen  Ritual-Texten  keine  Rede,  so 
kanu  doch  hier  ein  in  unseren  altindischen  Quellen  mit  Still- 
schweigen übergangener  Brauch  vorliegen.  Wir  werden  uns 
hiebei  erinnern  müssen,  in  welch"  überraschender  Reinheit  sich 
die  Feierlichkeiten  des  upanayaua  bis  auf  unsere  Zeit  erhalten 
haben.1)  Es  darf  als  ein  zweites  Indiz  für  die  oben  aus- 
gesprochene Vermutung  bezeichnet  werden,  dass  uns  in  deutschen 
Landen  ähnliche  Sitzriten,  wie  die  eben  erörterten,  auffallend 
häufig  bei  den  Aufnahmefeierlichkeiten  der  Gesellenverbände, 
bei  den  Depositionsakten  des  studentischen  Lebens  und  bei 
sonstigen  initiatorischen  Ceremonien  begegnen.2)  Diese  Bräuche 
weisen  nuu  aber  wohl,  wie  hier  nicht  näher  ausgeführt  werden 
kann,  sei  es  nun  mittelbar  oder  unmittelbar,  auf  einen  Sitzritus 
der  germanischen  Jünglingsweihe  zurück. 

Wenn  wir  nun  nach  diesem  Rundblicke  über  die  von  den 
Indogermanen  bei  initiatorischen  Anlässen  geübten  Sitzriten  zu 
dem  entsprechenden  Brauche  der  Herzogseinführung  zurück- 
kehren, so  darf,  glaube  ich,  auf  Grund  der  auf  diesem  Rundgange 
gewonnenen  Erkenntnisse  behauptet  werden,  dass  auch  die  Sitz- 
Ceremonie  der  Herzogseinführung  als  ein  initiatorischer  Ritus 
aufzufassen  sei. 


')  vgl.  Jolly,  S.  582  fg. 

s)  vgl.  Schade,  Weimarisch.  Jb.,  Jg.  1856,  S.  268  fg. : der  in  den  Ver- 
band der  Büttnergesollen  Einzuführende  wird  dreimal  um  den  Tisch  lierum- 
gefiibrt  u.  muss  sich  sodann  auf  einen  auf  dem  Tisch  befindlichen 
Stuhl  setzen,  worauf  dann  der  Initiator,  der  „Schleifpfaffe“,  das  .Schleifen“, 
den  eigentlichen  Einführungsakt,  vornimmt;  vgl.  auch  den  bei  Schade, 
S.  300  besprochenen  Ritus  des  Gesellenmachens,  wo  der  Geselle  auf  einen 
Schemel  mit  drei  Füssen  gesetzt  wird.  — s.  ferner  Brüder  Grimm,  Alt- 
deutsche Wälder,  1.  Bd.,  S.  99:  bei  den  Schmiedegesellen  wird  derjenige, 
der  in  ihren  Verband  aufgenommen  werden  soll,  auf  den  „Gesellenstuhl“ 
gesetzt  u.  hierauf  der  Einführungsakt  vollzogen ; s.  auch  H.  A.  Berlepsch, 
Chronik  der  Gewerke,  7.  Bd.,  „Chronik  der  Feuerarbeiter“,  S.  49  f.  lieber 
ähnliche  Riten  bei  der  akademischen  Deposition  und  bei  der  Aufnahme  der 
klösterlichen  Novizen  vgl.  Fabricius,  die  akadem.  Deposition,  S.  13  fg., 
S.  37.  — s.  auch  Andree,  Braunschweigische  Volkskunde',  S,  238; 
Schütte,  Das  Hänseln  im  Braunschweigischen,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk., 
Jg-  1901,  S.  333  über  entsprechende  Bräuche  bei  der  Aufnahme  der  „Enken“ 
(Pf erdej  ungen ) unter  die  Knechte. 
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Der  Baekenstreich-Rltus  der  FUrstensteiii-CereinouIe. 

Johannes  von  Victring  erzählt,  dass  der  Herzogsbauer, 
nachdem  ihm  das  Eutgelt  für  die  Räumung  des  Fürstensteines 
versprochen  worden,  dem  Fürsten  einen  leichten  Backenstreich 
gegeben  habe;  erst  hierauf  sei  er  von  dem  Steine  gewichen. 
Aehnliches  melden  auch  einige  spätere  Berichte.  Auf  Grund 
dieser  Nachrichten  nehmen  nun  alle  Autoren  — und  dies  mit 
vollem  Rechte  — an,  dass  der  Backenstreich,  mag  auch  die 
österreichische  Reimchronik  nichts  von  dem  Brauche  zu  melden 
wissen,  zum  Ritual  der  Herzogseinführuug  gehört  habe.  Zur 
Erklärung  der  Ceremonie  liegt  eine  lange  Reihe  von  Lösungs- 
versuchen vor.1)  Hermann  dachte  an  einen  slavischen  Schwur- 
ritus, andere  Autoren  an  eine  Entlehnung  aus  dom  deutschen 
Rechtsbereich,  so  augenscheinlich  auch  Grimm,  der  in  kurzer 
Bemerkung  das  Ohrzupfen  more  Bajoarioruui,'-)  den  Ritterschlag 
und  einen  langobardischen  Ohrfeigenritus  zum  Vergleiche  heranzog. 
v.  Moro  nahm  an,  dass  eine  altslavische  Angelobungs-  und 
Bestätigungsceremonie  vorliege.  Peisker  spricht  von  einem 
„diffamierenden“  Brauche.  Die  auf  die  eben  genannten  und 
einige  andere  Deutungsversuche  bezügliche  Literatur  hat 
Puutschart  in  dankenswerter  Weise  zusammengestellt. 

Soweit  ich  zu  sehen  vermag,  ist  ihm  nur  ein  Versuch  zur 
Erklärung  des  rätselhaften  Brauches  entgangen,  der  an  dieser 
Stelle  um  so  eher  erwähnt  worden  darf,  als  er  dem  von 
Puntschart  gegebenen  Deutungsversuche  ziemlich  nahe  kommt. 
Oskar  Schade  hat  in  seiner  Untersuchung  „Uebcr  Jünglings- 
weihen“ auch  in  Kürze  der  Ohrfeigen -Ceremonie  am  Fürsten- 
steine gedacht,  ohne  aber,  wie  ich  hervorhebeu  möchte,  in  diesem 
Ritus  oder  gar  in  dem  ganzen  Drama  einen  Akt  der  Stammes- 


])  vgl.  Puntschart,  S.  138  f. 

a)  Die  Sitte,  bei  Grenzsteinsetzungen  den  anwesenden  Kindern  Ohr- 
feigen zu  verabreichen,  war  den  Kärntner  Deutschen  die  ja  zum  bajuvarischen 
Stamm  gehören,  bekannt;  vgl.  Carinthia.  Jg.  87,  S.  123;  das  Ohrzupfen 
wurde  auch  bei  den  slavischen  Wipackern  in  Kraiu  geübt;  s.  Vaivasor, 
S.  474. 
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weihe  erblicken  zu  wollen.  Er  sagt  über  den  Brauch1):  „Noch 
im  13:  und  14.  Jahrhundert  erhielt  der  Herzog  von  Kärnten  bei 

der  Erbhuldigung einen  Backenstreich,  um  damit 

symbolisch  auszudrücken,  der  neue  Herr  müsse  Land  und  Recht 
erst  vom  Volke  durch  seinen  Stellvertreter  empfangen.“  Nach 
Puntschart'3)  haben  wir  es  hier  mit  einem  national-slavischen 
Ritus  zu  tun  und  in  ihm  „die  Versinnlichung  der  Ausübung  der 
Gewalt  des  Bauere  u.  z.  der  letzten  Ausübung“  zu  sehen.  „Der 
Bauer  erscheint  darin  als  berechtigt  zur  Uebertragung  der  Ge- 
walt an  den  Herzog,  welche  dadurch  sinnenfällig  als  eine 
legitime  dargestellt  wird.“  Selbstverständlich  reklamiert  er 
auch  in  energischer  Weise  den  Brauch  für  das  von  ihm  so 
häufig  betonte  „demokratische  Moment“,  das  seiner  Meinung  nach 
in  der  Fürstenstein-Ceremonie  so  klar  zutage  tritt.  Dieser  Er- 
klärungsversuch Puntscharts  hat  die  ausdrückliche  Billigung 
v.  Wretschkos3)  gefunden,  und  auch  Pappenheim  scheint 
gegen  diese  Deutung  keinen  Widerspruch  erheben  zu  wollen. 

Der  hier  zu  erörternde  Deutungsversuch  geht  von  der  Er- 
wägung aus,  dass  dem  Backenstreich  im  germanischen  und 
slavischen  Rechtsleben  die  Bedeutung  eines  occupatorischen 
Recbtssymbols  zukommt.  Er  wird  hier  angewendet,  wenn  es 
sich  um  die  Einführung  einer  freien  oder  unfreien  Person  in 
einen  herrschaftlichen  Pcrsonenverband  handelt.  Bevor  ich  aus 
diesem  Umstande  die  Nutzanwendung  für  die  Erklärung  des 
Ohrfeigenritus  der  Herzogseinführnng  ableite,  wird  es  erforderlich 
sein,  zunächst  die  Belege  für  das  Vorkommen  des  eben  genannten 
occupatorischen  Symbols  im  germanischen  und  im  slavischen 
Rechtsbrauch  geordnet  vorzuführen. 

Was  vorerst  das  germanische  Rechtsgebiet  betrifft,  so  ist 
hier  in  erster  Reihe  ein  langobardischer  Ritus  zu  erwähnen, 
den  bereits  Grimm  und  Puntschart,  zur  Erklärung  des 
kämtnerischen  Ohrfeigenbrauches  herangezogen,  jedoch  in  eine 
mehr  als  äusserliche  Verbindung  mit  der  kärntnerischen  Ceremonie 


*)  vgl.  Schade,  a.  a.  O.,  S.  278. 

>)  vgl.  Pnntscbart,  S.  141  f. 

3)  vgl  v.  Wretschko.  S «44  Anin.  ft. 
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nicht  zu  bringen  vermocht  haben.  Dieser  laugobardische  Ritus1) 
bestand  nach  der  Novaliciensischen  Clironik  darin,  dass  ein 
langobardischer  Spielmann  von  den  durch  Karls  des  Grossen 
Gunst  seiner  Herrschaft  zugefallenen  Leuten  durch  Verabreichung 
von  Ohrfeigen  solenn  Besitz  nahm:  „dabat  ille  mox  colafum, 
dicens:  tu,  inquit,  es  meus  servus.“2)  Den  nämlichen  Brauch 
kennt  auch  das  dem  langobardisclien  so  nahestehende  sächsische 
Recht.  Nach  dem  Sachsenspiegel  setzt  sich  der  Herr  durch 
eine  Ohrfeige  in  den  Besitz  des  Leibeigenen:  „Svenne  he  ine 
vertücht  hevet,  so  sal  he  sik  sin  underwinden  mit  rechte,  mit 
enem  halslage  of  he  wel.“3) 

Bei  den  Slaven  lässt  sich  der  occnpatorische  Ritus 
des  Backenstreiches  im  Hochzeitsceremoniell  nachweisen. 
F.  S.  Krau ss  berichtet  über  die  Hochzeitsgebräuche  der 
Kroaten4):  „Die  Braut  trägt  auf  ihrem  Gange  zur  Trauung 
. . . . eine  Perlenschnur;  die  wird  der  Braut  von  ihrem  Vater 
oder  seinem  Stellvertreter  aufgesetzt,  wobei  er  ihr  einen 
leichten  Schlag  auf  die  Wange  gibt.  Der  Bräutigam  gibt 

der  Braut  eine  Ohrfeige Offenbar  will  der  Bräutigam 

der  Braut  durch  diese  Handbewegung  andeuten,  dass  er  von  nun 
an  ihr  Herr  sein  wird.“  Bei  den  mohammedanischen  Bosniern 
gilt  folgender  Vermählungsbrauch3):  die  Braut  wird  zur  Tür- 
schwelle ihres  neuen  Heims  geführt,  wo  sie  der  Bräutigam  mit 
ausgestrecktem  Arm  erwartet;  sobald  sie  unter  seiner  Hand 
hindurchschreitet,  gibt  er  ihr  mit  der  Hand  einen  kleinen 
Schlag  auf  den  Kopf,  um  damit  anzudeuten,  dass  sie  sich  von 
nun  an  in  seiner  Mundschaft  befinde.  In  Bulgarien6)  schreitet 

')  vgl.  Cbronicon  Novaliciense,  lib.  III,  c.  14.,  Mon.  Germ.  SS. 
VII,  S.  101;  Puntschart,  S.  139.  Grimm,  Recbtsalt.,  1.  Bei.,  S.  107. 

а)  Zu  weit  zu  gehen  scheint  mir  v.  Zeissberg,  wenn  er  den  von 
ihm  (S.  419)  erwähnten,  einem  Markgrafen  von  Schweidt  zngeschriebenen 
Schwank  (s.  Kahn  und  Schwartz,  Norddeutsche  Sag.,  S.  38  f.)  .eines 
der  schönsten  Beispiele  für  die  besitzergreifendo  Bedeutung  des  Schlages 
nennt. 

s)  vgl.  Ssp.  B.  3,  Art.  32,  § 9.  (Hoin.3,  S.  325);  Schade  a.  a.  O. 

4)  s.  Krau  ss,  Sitte  und  Brauch  der  Südslaven.  S.  385. 

б)  vgl.  Lilek.  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  .lg.  1900,  S.  58. 

6)  s.  Stranss,  die  Bulgaren,  S.  325.  — In  manchen  Gegenden  Bul- 
gariens ist  es  üblich,  die  drei  Schläge  gegen  die  Schulter  der  Braut  zu 
führen;  s.  Krauss,  Sitte  und  Brauch,  S.  447. 
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die  Braut,  ein  Wasserbecken  langsam  ausgiessend,  zur  Stube, 
wo  sie  der  Bräutigam  erwartet,  der  sie  nun  dreimal  auf 
die  Stirne  schlägt.  Wenn  es  sich  nun  auch  bei  diesem 
bosnischen  und  bulgarischen  Brauche  nicht  gerade  um  einen 
Backenstreich,  sondern  um  Schläge,  die  auf  den  Kopf  oder 
die  Stirn  der  Braut  geführt  werden,  handelt,  so  können 
doch  diese  Riten  von  der  kroatischen  Backenstreich -Ceremonie 
nicht  getrennt  werden.  Das  Gleiche  wird  man  von  einem  bei 
den  Südslaven  in  Syrmien  geübten  Brauche  behaupten  dürfen. 
Hier  wird  die  Braut,  während  sie  über  die  Schwelle  schreitet, 
vom  Bräutigam  mit  einem  Stocke  sanft  geschlagen.1)  Auch  die 
Nordslaven  üben  ähnliche  Sitten.  Sobald  bei  den  Huzulen 
die  Brautleute  die  Kirche  verlassen  haben,  streicht  der  Bräutigam 
die  Braut  dreimal  mit  der  Reitpeitsche,  zum  Zeichen,  dass  er 
jetzt  ihr  Herr  geworden  sei.2)  Bei  den  Weiss-Russen  geht 
der  Vater  des  Bräutigams,  sobald  die  Braut  vor  dem  Hause  der 
Schwiegereltern  angekommen  ist,  ihr  entgegen,  ergreift  eine 
Peitsche  und  einen  Gefässdeckel,  schlägt  damit  sanft  die  Braut 
und  sagt  dabei:  „Gehorsam  sein  und  keine  Klatschereien  im 
Dorfe  verbreiten!“3)  Im  Kasimowsker  Kreis  in  Russland  wird 
die  junge  Frau,  wenn  sie  nach  der  Trauung  in  das  Haus  ihres 
Gatten  kommt,  viermal  leicht  mit  einer  Peitsche  auf  den  Rücken 
geschlagen,  damit  sie  sich  ihrer  Eltern  entwöhne  und  den  Mann 
fürchte.4)  Anderwärts  in  Russland  herrscht  wiederum  folgender 
Brauch:  vor  dem  Schlafengehen  muss  die  Braut  als  Zeichen 
ihrer  Unterwürfigkeit  dem  Bräutigam  den  Stiefel  ausziehen, 
weshalb  dieser  in  den  rechten  Geld,  in  den  linken  eine  kleine 
Peitsche  legt.  Nimmt  die  Braut  den  linken  Stiefel  zuerst,  so 
zieht  der  Bräutigam  die  Peitsche  heraus  und  schlägt  sie  damit, 
ergreift  sie  den  rechten,  so  reicht  er  ihr  das  Geld.3) 


>)  vgl.  Rajacsich,  Leben  Sitten  n.  Gebr.  ü.  im  Kaisert.  Oesterreich 
wohnenden  Siidslaven  (1873),  S.  169;  StefanoviC-- Vilovsky,  Die  Serben 
im  südlichen  Ungarn  etc.,  S.  182. 

*)  vgl.  R.  F.  Kaindl,  Die  Huzulen,  S.  18. 

3)  s G.  Kupczanko,  Hochzeitsgebrüuche  der  Weissrussen,  Am  Ur- 
quell, 2.  Bd.  (1891),  S.  162. 

4)  vgl.  Reinsberg- Düringsfeld,  Hochzeitsbuch,  S.  27. 

*)  s.  Reinsberg-Düringsfeld.  S.  28. 
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Der  Grundgedanke  der  eben  angeführten  slaviscben  Hochzeits- 
gebränche  liegt  klar  zutage.  Es  handelt  sich  iu  allen  diesen 
Fällen  darum,  symbolisch  anzudeuten,  dass  die  junge  Frau  nun- 
mehr der  hausherrlichen  Gewalt  ihres  Gatten  oder  seines  Vaters 
unterworfen  sei.  Der  gegen  die  Braut  geführte  Backenstreich 
oder  Peitschenhieb  versinnbildlicht  den  Eintritt  der  neuen  Haus- 
genossin in  den  Herrschaftsbereich  des  Hausvorstandes.  Dass 
diese  Auffassung  richtig  ist,  beweist  fürs  erste  die  Erwägung, 
dass  es  für  eine  naive  Denkweise  kein  treffenderes  Symbol  für 
den  Erwerb  der  herrschaftlichen  Gewalt  über  eine  Person  geben 
kann  als  der  gegen  die  erworbene  Person  in  solenner  Form 
geführte  Schlag.  Diese  Erwägung  findet  in  den  angeführten 
Parallelen  aus  dem  langobardischen  und  sächsischen  Rechts- 
bereiche, denen  ähnliche  von  nichtindogermanischen  Völkern  ge- 
übte Bräuche1)  an  die  Seite  gestellt  werden  können,  ihre 
Rechtfertigung.  Fürs  zweite  darf  darauf  hingewiesen  werden, 
dass  den  vom  Bräutigam  oder  von  seinem  Vater  geübten  Schlägen 
im  slaviscben  Hochzeitsceremoniell  oftmals  ein  von  den  Eltern 
der  Braut  bei  der  Entlassung  aus  ihrem  Hause  zu  vollziehender 
Schlagritus  zur  Seite  tritt : die  Eltern  üben  ihr  Herrschaftsrecht 
in  symbolischer  Weise  aus,  um  damit  anzudeuten,  dass  die 
Tochter  nunmehr  aus  dem  herrschaftlichen  Verbände  der  ihrem 
Vater  unterstehenden  Hausgenossenschaft  ansscheide  und  in 
einen  neuen  herrschaftlichen  Verband,  den  des  Bräutigams  oder 
des  Vaters  des  Bräutigams,  eintrete.  So  wird,  wie  bereits  er- 
wähnt wurde,  bei  den  Kroaten  die  Braut  nicht  nur  vom 
Bräutigam,  sondern  auch  vom  Vater  der  Braut  geohrfeigt.  In 
einigen  Gegenden  Russlands  heisst  der  Vater  am  Morgen  vor 
der  Hochzeit  die  Braut  ein  Bündel  Ruten  hereintragen  und 
versetzt  ihr  damit  einige  leichte  Hiebe,  indem  er  bemerkt,  dass 


')  Bei  den  Fn  1 1 a h in  Afrika  wird  die  Brant  bei  der  Vennählnng  von 
ihrem  Vater  geschlagen,  worauf  der  Bräutigam  das  Gleiche  tut.  „Es  ist 
nicht  zu  verkennen*,  sagt  Lippert  (Geschichte  der  Familie,  S.  104),  auf 
diesen  Brauch  der  Fullah  zielend,  „dass  damit  die  Strafgewalt  und  somit 
überhaupt  jede  Gewalt  von  dem  Muntinhabor  dem  Bräutigam  eingeräumt 
werden  soll.“  — Von  den  Somali  in  Ostafrika  erzählt  uns  Burton,  dass 
auch  bei  ihnen  die  Braut  durch  eine  Tracht  Prügel  in  ihr  nenes  Verhältnis 
eingeführt  wird ; vgl.  Lippert.  a.  a.  O. 
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er  sein  Züchtigungsrecht  von  nun  an  an  ihren  zukünftigen  Mann 
abtrete.')  In  diesem  Zusammenhänge  darf  auch  auf  eine 
Ceremonie  des  russischen  Verlobungsrituals  hingewiesen 
werden.2)  Nach  Fertigstellung  des  Ehevertrages  und  nachdem 
die  Braut  in  Gegenwart  des  Bräutigams  die  Frage  des  Vaters, 
ob  sie  den  Werber  heiraten  wolle,  bejaht  hatte,  ergreift,  der 
Vater  eine  neue  Peitsche  und  gibt  der  Tochter  einige  Streiche 
mit  den  Worten:  „Diese  letzten  Streiche  erinnern  dich  an  die 
Vatergewalt,  nnter  der  du  bisher  gestanden.  Diese  Gewalt 
hört  jetzt  insofern  auf,  als  sie  in  andere  Hände  übergeht.  Wenn 
du  dem  Manne  nicht  folgst,  wird  er  dich  statt  meiner  züchtigen.“ 
Dann  überreicht  der  Vater  dem  Bräutigam  die  Peitsche,  der  sie 
anznnehmen  und  aufzubewahren  erklärt.  Sobald  er  die  Peitsche 
in  den  Gürtel  gesteckt,  gilt  die  Verlobung  als  rechtsförmlich 
geschlossen.  An  einigen  Orten  Galiziens3)  ist  es  wiederum 
die  Mutter  der  Braut,  die  dieser  einen  leichten  Schlag  auf  die 
Wange  verabreicht,  worauf  das  Mädchen  unter  Gesang  zu  ihrem 
Lager  geleitet  und  von  nun  an  als  Frau  betrachtet  wird.  Die 
offen  zutage  liegende  Korrespondenz  beider  Ceremonien,  des  im 
Heime  der  Braut  und  des  im  Hause  des  Bräutigams  geübten 
Schlagritus  beweist,  dass  es  sich  bei  dem  Schlage,  den  der 
Bräutigam  gegen  die  Braut  zu  führen  hat,  um  ein  occupa- 
torisches  Rechtssymbol  handelt.  Es  war  notwendig,  dies 
ausser  Zweifel  zu  stellen,  weil  W.  Mannhardt  in  seinen  „Wald- 
und  Feldkulten“  die  Vermutung  ausgesprochen  hat4),  dass  die 
Schlagriten  des  slavischen  Hochzeitsceremoniells  auf  die  Vor- 
stellung, dass  man  damit  die  Austreibung  der  das  Wachstum 
und  die  Fruchtbarkeit  hindernden  Dämonen  bewirken  könne, 
zurückzuführen  seien.  Ich  will  nicht  bezweifeln,  dass  derartige 


')  g.  Hannhardt,  Wald-  und  Feldkulte,  t.  Teil,  S.  SOI. 

2)  vgl.  Pnntschart,  S.  141. 

*)  vgl.  Reinsberg  - Düringsfeld,  S.  212.  — Heber  ähnliche 
Bräuche  bei  den  Bethen  vgl.  L.  v.  Schroeder,  Verhandl.  der  gelehrten 
estbnischen  Gesellsch.,  Bd.  13,  S.  29ß — 299. 

4)  s.  a.  a.  O..  S.  301;  derselbe.  Mythologische  Forschungen  (Quellen 
und  Forschungen  zur  Sprach-  und  Kulturgesch.  der  germanischen  Völker, 
51.  Bd.),  S.  3&8;  Sartori,  Der  Schuh  im  Volksglauben.  Zschr.  d.  V.  f. 
Volksk  . 4.  Bd..  S.  171. 
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Ceremonien  auch  bei  den  Hochzeiten  der  Slaven  geübt  wurden 
und  noch  geübt  werden.  Wenn  man  bei  den  Katholiken  des 
polnischen  Ermlandes  gleich  nach  der  Hochzeit  mit  fichtenen 
Stöcken  nach  den  beiden  sich  entfernenden  jungen  Ehegatten 
zu  schlagen  pflegt,1)  oder  wenn  bei  den  Kroaten2)  die  Braut 
vor  dem  Beilager  mit  dem  Stiefel  einen  Streich  auf  den  Kopf 
des  Bräutigams  führt,  so  sind  dies  zweifelsohne  Bräuche,  die 
die  Fruchtbarkeit  befördern  sollen.3)  Es  ist  aber  m.  E.  ebenso 
offenkundig,  dass  nns  in  den  zuerst  erwähnten  Riten  Ceremonien 
vorliegen,  die  seit  jeher  nur  in  der  Absicht  vollzogen  wurden, 
den  Uebertritt  der  Braut  aus  dem  Gewaltbereiche  ihres  Vaters 
in  den  ihres  Gatten  symbolisch  anzudeuten.  Eine  erst  später 
erfolgte  Ilmdeutung  dieser  Bräuche  ist  m.  E.  völlig  ausgeschlossen. 

Wir  dürfen  nunmehr,  nachdem  festgestellt  erscheint,  dass 
der  Schlagritus,  der  bei  der  Aufnahme  der  slavischen  Braut  in 
die  Hausgenossenschaft  des  Mannes  geübt  wurde,  ein  Symbol 
occupatorischen,4)  zugleich  aber  auch  initiatorischen  Charakters 
darstellt,  versuchen,  diese  Bräuche  zur  Erklärung  des  Ohrfeigen- 
ritus der  Fürstenstein-Ceremonie  heranzuziehen.  Zu  diesem 
Zwecke  bedarf  es  nur  der  Annahme,  dass  der  Backenstreich, 
den  der  Herzogsbauer  dem  Herzog  verabreicht,  aus  dem 
Ceremoniell  des  sakralen  Impatriierungsverfahrens  der  heidnischen 
Slovenen  in  das  Ritual  der  Herzogseinführung  herübergenommen 
worden  sei.  Unter  dieser  Voraussetzung  lässt  sich  die  Ohrfeigen* 
Ceremonie  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung“  in  völlig  un- 
gezwungener Weise  als  ein  Brauch  deuten,  der  die  Aufnahme 
des  stammfremden  deutschen  Herzogs  in  den  Volksverband  der 
Kärntner  Slovenen  bewirken  sollte.  Es  wurde  bereits  bei  der 
Erörterung  der  Sitzceremonie  des  Fürstenstein -Dramas  aus- 
geführt, dass  nach  primitiver  Denkweise  die  Mitgliedschaft  am 
Stammesverbande  durch  das  Medium  der  stamm  väterlichen  Gott- 


')  a.  Mannhardt.  Wald-  und  Feldkulte,  S.  299. 

*)  vgl.  K r a u 8 8 , 8.401;  auf  diesen  Brauch  spielt  wohl  Punt  schar  t 
(S.  141)  an;  fUr  die  istrisehen  Slaven  vgl.  Valvasor,  S.  332:  der 
Bräutigam  wird  mit  einem  Kolnzli  auf  den  Kopf  geschlagen. 

3)  lieber  das  Schlagen  mit  dem  Schuh  zur  Beförderung  der  Frucht- 
barkeit vgl.  Sartori,  a.  a.  O.,  S.  51. 

4)  vgl.  auch  noch  Leist.  Altarisches  Jus  civile,  2.  Bd.,  S.  116. 
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heit  vermittelt  wird.  Das  Kindschaftsverbältnis  zur  Gottheit 
ist  die  primäre,  das  Bruderschaftsverhältnis  zu  den  dieser  Gott- 
heit zugehörenden  Kultgenossen  die  sekundäre  Folge  des  vom 
Initianden  mit  dem  eoö'  des  Gottes  hergestellten  persönlichen 
Kontaktes.  Nach  dieser  Auffassungsweise  ist  der  Stammes- 
verband ein  herrschaftlicher  Verband,  sozusagen  eine  Gross- 
Hausgenossenschaft,  mit  dem  stammväterlichen  Gotte  als  Haus- 
vorstand an  der  Spitze1).  War  man  einmal  zu  dieser  — übrigens 
so  natürlichen  — Anschauung  gelangt,  dann  musste  es  für 
Naturmenschen,  die  uns  Kompromissmenschen  der  Zivilisation 
ja  allüberall  durch  die  unbeugsame  Konsequenz  ihrer  Logik 
überraschen12),  eine  Selbstverständlichkeit  sein,  die  symbolischen 
Ceremonien,  die  bei  der  Aufnahme  eines  Neulings  in  den 
herrschaftlichen  Verband  der  Hausgenossenschaft  in  Uebung 
standen,  auch  dort  in  sinngemässer  Weise  anzuwenden,  wo  es 
sich  um  die  Einführung  eines  Stammfremden  in  den  Stammes- 
verband,  d.  h.  um  die  Aufnahme  eines  Neulings  in  den  haus- 
väterlichen Machtbereich  des  Stammesgottes  handelte. 
Der  die  Gottheit  stellvertretende  Priester  hat  also  nach  dieser 
Vorstellung  gegenüber  dem  Initianden  in  der  nämlichen  Weise 
zu  handeln,  wie  der  Vorstand  einer  gewöhnlichen  Hausgenossen- 
schaft gegenüber  einer  Person,  die  diesem  Verbände  zugeführt 
werden  soll.  Sowie  nun  nach  langobardischer  und  sächsischer 
Sitte  der  Herr  sich  in  den  Besitz  des  Leibeigenen  durch  eine 
Ohrfeige  setzt  oder  nach  slavischem  Brauch  der  Bräutigam  das 
Muntschaftsrecht  Uber  die  ihm  angetraute  Frau  in  symbolischer 
Weise  durch  einen  Backenstreich  oder  einen  Peitschenhieb  er- 
wirbt, so  ergreift,  darf  man  sagen,  der  Priester  des  stamm- 
väterlichen Gottes  der  Slovenen,  an  dessen  Stelle  später,  im 
Ceremoniell  der  Herzugseinführung,  der  Herzogsbauer  trat,  für 
die  Gottheit3)  durch  einen  Backenstreich  in  solenner  Form  Besitz 


')  vgl.  hiezu  Leist,  Altarisches  Jus  civile,  1.  Bd.,  8.  G4— 87,  bes. 
S.  86  fg. ; L i p p e r t , Beschichte  des  Priestertums,  2.  Bd.,  8.  38G. 

3)  Tgl.  L i p p e r t , Die  Kulturgeschichte  in  einzelnen  Hauptstücken, 
2.  Abt.  ( 1886),  8.  70. 

a)  Der  Priester  tritt  ja  oft  für  den  Gott  handelnd  oder  leidend  auf; 
rgl.  Roh  de,  Psyche,  2.  Bd.,  S,  118,  Anni.  2;  Eckermanu,  3.  Bd., 
2.  Abt.,  8.  154;  Hillebraudt,  Vedische  Mythologie,  1.  Bd.,  8.  217; 
Reichel,  Vorhellenische  Gütterknlte  S.  19. 
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an  dem  die  Aufnahme  in  den  Stammesverband  (d.  h.  in  den  der 
Herrschergewalt  des  Stammesgottes  unterstehenden  Kreis  seiner 
Verehrer)  anstrebenden  Initianden.  Wir  dürfen  sogar  weiter- 
gehend in  dieser  Backenstreich -Ceremonie  nicht  nur  einen 
Occupationsakt,  sondern  wohl  auch  eine  adoptionsähnliche 
Handlung  erblicken.  Es  wird  durch  den  Backenstreich  des 
sakralen  Impatriierungsverfahrens  der  heidnischen  Slovenen  ein 
Kindschaftsverhftltnis  begründet:  der  Initiand  wird  von  der 
Stammesgottheit  durch  Vermittlung  des  Priesters  gewissermassen 
adoptiert,  so  wie  etwa  der  jiut&v  den  vso-  [luarr,':  in  das  göttliche 
Geschlecht  einführt *)  oder  bei  den  zur  Sioux-Gruppe  gehörigen 
Omahas  die  Angehörigen  der  priesterlichen  Donnergens  die 
Knaben  der  Omahas  durch  Abschneiden  der  Haarlocken  für  den 
Donnergott  adoptieren  und  sie  auf  diese  Weise  zu  anerkannten 
Mitgliedern  des  Stammes  machen.2) 

Bevor  ich  diese  dem  Backenstreich-Ritus  der  Herzogs- 
einführnng  gewidmeten  Ausführungen  abschliesse,  will  ich  nicht 
unerwähnt  lassen,  dass  auch  Puntschart  zur  Erklärung  dieses 
Brauches  die  Schlagriten  des  slavischen  Hochzeitsceremoniells 
herangezogen  hat.  Ich  halte  es  für  geboten,  den  gegensätzlichen 
Standpunkt,  den  ich  gegenüber  Puntschart  in  der  Verwertung 
der  Schlagriten  des  slavischen  Hochzeitsrituals  zur  Deutung  der 
kärntnerischen  Backenstreich-Ceremonie  einnehme,  in  Kürze 
zu  präzisieren. 

Puntschart  beruft  sich  hauptsächlich  auf  den  oben  bereits 
erwähnten  Schlagritus  des  russischen  Verlobungs-Ceremoniells, 
indem  er,  an  dessen  Schilderung  anknüpfend,  sagt:3)  „Hier  er- 
scheint das  symbolische  Schlagen  als  Ausübung  der  väterlichen 
Gewalt  und  zwar  der  letzten  Ausübung.  Der  Vater  erscheint 
als  berechtigt  zur  Gewaltübertragung  und  diese  erhält  so 
sinnenfällig  ihre  rechtliche  Grundlage.“  Indem  er  neben  diesen 
Brauch  den  kärntnerischen  Ritus  stellt,  sagt  er  von  diesem  fast 
mit  den  nämlichen  Worten:  „Der  Bauer  erscheint  darin  als 


*)  vgl.  Roh  de,  S.  421—423. 

*)  vgl.  Schmidt  über  Miss  Alice  Fletcher,  The  significance  of  the 
Scalplock.  A Study  of  an  Omaha  ritual.  Archiv  f Anthropologie,  Jg.  1900. 
S.  1093. 

s)  •.  P u n t s c li  a r t , a.  a O 
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berechtigt  zur  Uebertragung  der  Gewalt  an  den  Herzog,  welche 
dadurch  sinnenfällig  als  eine  legitime  dargestellt  wird.“  In  der 
Deutung  des  russischen  Brauches  trifft  Puntschart  nun  gewiss 
das  Richtige,  hingegen  scheint  es  ni.  E.  ganz  unangebracht,  ihn 
in  Puntscbarts  Weise  zur  Erklärung  des  Backenstreich- 
Ritus  der  Herzogseinftthrung  zu  verwenden.1)  Der  Grundfehler 
Puntscharts  liegt  darin,  dass  er,  ausgehend  von  der  irrigen 
Meinung,  es  läge  in  den  Vorgängen  am  EQrstenstein  eine  „Ein- 
setzung“ des  Herzogs  in  die  Herrschaft  vor,  annimmt,  es  habe 
sich  beim  ganzen  Akte  im  Wesen  um  die  Uebertragung  der 
Gewalt  an  den  Herzog  gehandelt.  Wäre  dies  der  Fall  ge- 
wesen und  hätte  die  Absicht  bestanden,  diese  Gewaltübertragung 
iu  einer  Schlagceremonie  symbolisch  zum  Ausdruck  zu  bringen, 
so  hätte  die  rechtliche  Situation  eine  ganz  andere  Gestaltung 
dieser  Ceremonie  gefordert.  Es  hätte  auf  keinen  Fall  der 
Herzog,  auf  den  ja  angeblich  die  Regierungsgewalt  übertragen 
werden  sollte,  einen  Backenstreich  erhalten  dürfen,  gerade- 
sowenig wie  der  Bräutigam  nach  slavischer  Sitte  vom  Braut- 
vater einen  Schlag  erhält,  was  ja  auch  ganz  widersinnig  wäre, 
da  ja  der  Bräutigam  der  Rechtsnachfolger  in  der  Herrschafts- 
gewalt über  die  Braut  wird.  Ganz  folgerichtig  ist  es  in  allen 
oben  von  mir  angeführten  Fällen  die  Braut,  das  Gewalt- 
Objekt,  die,  sei  es  nun  vom  Brautvater,  sei  es  vom  Bräutigam, 
sei  es  von  beiden,  geschlagen  wird.  Es  hätte  also  müssen,  falls- 
es  sich  bei  der  kärntnerischen  Ceremonie  wirklich  um  einen 
Akt  der  Gewaltübertragung  gehandelt  hätte,  etwa  einem  Bauer 
als  Symbol  der  Beherrschten  vom  Herzogsbauer  als  dem  sup- 
ponierten  zeitweiligen  Träger  der  Volkssouveränität  ein  Backen- 
streich verabreicht  worden  sein  und  dieser  Bauer,  an  dem 
der  Herzogsbauer  auf  diese  Weise  seine  souveräne  Gewalt 
zum  lctztenmale  in  symbolischer  Form  ausgeübt  hätte,  hätte 
sodann  dem  Herzog  übergeben  werden  müssen,  gleichwie  die 
vom  Brautvater  geschlagene  Braut  dem  Bräutigam.  Dieser 
Bauer  hätte  dann  wohl  nach  der  Uebergabe  an  den  Herzog 


*)  vgl.  anch  v.  Jakseh,  Mi»,  d.  Inst,  f.  üst.  U.  23.  Bd.,  S.  321 
.Ob  die  Peitschenstreiche.  welche  bei  de»  Russen  die  Tochter  uach  ihrer 
Verlobung  von  ihrem  Vater  empfangt,  eine  Analogie  des  Backenstreicbes 
bilden,  lassen  wir  dahingestellt.“ 
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von  diesem  zum  Zeichen  des  Erwerbes  der  Gewalt  neuerlich 
einen  Backenstreich  erhalten  müssen,  wie  ja  auch,  was  eben 
Puntschart  ganz  entgangen  ist,  die  Braut  bei  den  Russen, 
Huzulen  und  Kroaten  nach  vollzogener  Uebergabe  an  den 
Bräutigam  von  diesem  einen  Schlag  erhält.  Da  also  der  Herzog 
nicht  selbst  schlägt,  sondern  geschlagen  wird,  so  kann  es 
sich  nicht  um  die  Uebertragung  der  Rogierungsgewalt  an  den 
Herzog,  sondern  nur  um  die  Ausübung  eines  Gewaltrechtes  an 
seiner  Person  gehandelt  haben. 

Welcher  Art  dieses  Gewaltrecht  gewesen  ist,  haben  wir 
bereits  erkannt.  Es  wird  mit  dem  Backenstreich  des  Herzogs- 
bauers nicht,  wie  Puntschart  meint,  die  letztmalige  Aus- 
übung einer  ihm  zustehenden  Gewalt  zur  sinnbildlichen  Dar- 
stellung gebracht,  sondern  — gerade  im  Gegenteil  — die  erst- 
malige Ausübung  eines  herrschaftlichen  Rechtes;  es  soll  die 
feierliche  Besitznahme  der  Person  des  in  den  Stammesverband 
einzuführenden  Initianden  für  den  stammväterlichen  Gott  sinnen- 
fällig zum  Ausdruck  kommen. 

Der  Herzog  befindet  sich  also  bei  der  Backenstreich- 
Ceremonie  des  Fürstenstein-Dramas  in  einer  Rechtsstellung,  die 
keineswegs  mit  der  des  Bräutigams  bei  den  Schlagriten  des 
slavischen  Hochzeitseeremoniells,  sondern,  so  überraschend  dies 
auch  für  den  ersten  Blick  scheinen  mag,  nur  mit  der  der  Braut 
verglichen  werden  kann. 


IX. 

Die  Einführung  des  Herzogs  in  die  aquae  et  ignis  conununio 
der  Kärntner  Slovenen. 

Wir  haben  erkannt,  dass  der  Brauch,  bei  der  Herzogs- 
einführung vom  incendiarius  mehrere  Holzstösse  in  Flammen 
setzen  zu  lassen,  deutlich  darauf  hinweise,  dass  die  FUrsten- 
stein-Ceremonie  von  heidnisch-sakralen  Vorstellungen  beeinflusst 
gewesen  sei  und  in  ihren  Wurzeln  in  die  vorchristliche  Epoche 
Kärntens  zurückweisen  müsse.  Mit  dieser  Konstatierung  er- 
scheint mir  jedoch  die  Bedeutung  des  vom  „Brenner“  geübten 
Brauches  noch  nicht  genügend  tief  erfasst  zu  sein.  Ich  glaube 
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nämlich  weitergehend  sagen  zu  dürfen:  die  Entzündung  der 
Holzstösse  wurde  bei  der  Herzogseinführung  nicht  bloss  darum 
geübt,  weil  das  sakrale  Einbürgerungsverfahren,  aus  dem  die 
Fürstenstein-Ceremonie  ja  hervorging,  wie  jede  andere  sakrale 
Handlung  die  Gegenwart  des  heiligen  Feuers  erforderte  — 
dieses  Feuer  wurde  entzündet,  nicht  allein  deshalb,  weil  es  sich 
bei  der  altslovenischen  Impatriierungs-Solennität  um  den  Sakral- 
akt  der  Stammesweihe,  sondern  auch,  weil  es  sich  um  den  Sakralakt 
der  Stammesweihe  handelte.  Zwischen  dem  Feuerritus  der 
Fürstenstein-Ceremonie  und  der  das  Ritual  dieses  Einführungs- 
aktes beherrschenden  initiatorischen  Grundidee  besteht  demnach 
meiner  Meinung  nach  noch  ein  ganz  besonders  enger  Konnex. 
Der  Nachweis  dieses  Zusammenhanges  und  damit  die  erschöpfende 
Deutung  des  Feuerritus  der  Herzogseinführung  erfordert  eine 
eingehendere  Untersuchung. 

Diese  Untersuchung  hat  mit  folgender  Frage  einzusetzen: 
wieso  ist  es  zu  erklären,  dass  diese  Feuerceremonie  den 
christianisierenden  Tendenzen  nicht  zum  Opfer  gefallen  ist,  wo 
doch  die  Kirche  einen  eminent  heidnischen  Brauch,  der  in 
keiner  Weise  an  einen  ähnlichen  christlichen  angelehnt  werden 
konnte,  vor  sich  sah?  Der  Umstand,  dass  die  Ceremonie  der 
Einführung  in  den  Stammesverband  als  sakraler  Akt  die  Gegen- 
wart des  flammenden  Feuers  erforderte,  erklärt  noch  nicht  zur 
Genüge,  wieso  der  Ritus  im  Gefüge  des  Fürstenstein  - Dramas 
vor  der  Ausrottung  bewahrt  bleiben  konnte.  Hätte  nur  diese 
Ritualvorschrift  allgemeinen  Charakters  allein  nachgewirkt,  so 
wäre  m.  E.  der  Brauch  bereits  bei  den  ersten  Herzogseinführungen 
in  den  Hintergrund  gedrängt  worden  und  in  Vergessenheit  ge- 
raten. Es  muss  ein  ganz  anderer  Faktor  gewesen  sein,  der 
diesen  Ritus  vor  dem  gänzlichen  Absterben  bewahrte.  Will 
man  diesen  Faktor  erkunden,  dann  ist  es  das  Nächstliegende, 
zu  vermuten,  dass  die  Anwesenheit  des  zum  Himmel  lodernden 
Feuers  gerade  im  Ritual  des  Einbürgerungsverfahrens  ein 
besonders  wichtiges,  zur  Versinnbildlichung  des  treibenden  Grund- 
gedankens unbedingt  notwendiges  Formerfordernis  war.  Bei 
dieser  Annahme  lässt  sich  viel  leichter  verstehen,  wieso  der 
Ritus  dem  kirchlichen  Einflüsse  zu  trotzen  vermochte. 

Um  nun  zu  erkennen,  wieso  die  Slovenen  dazu  gelangen 
konnten,  dem  flammenden  Feuer  eine  besondere  Wichtigkeit  für 
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das  Ritual  des  Einbürgerungsverfahrens  zuzuschreiben,  ist  es 
notwendig,  sich  vor  Augen  zu  halten,  dass  dem  Indogermanen 
„Centralbegriff  aller  rechtlichen  Gemeinschaft“  die 
sakral  geeinte  ignis  communio  ist.1)  Dies  gilt  nicht  nur  für 
die  Kernzelle  des  öffentlichen  Lebens,  die  Hausgenossenschaft, 
sondern  auch  für  die  aus  diesem  Zellstoff  aufgebauten  Ge- 
schlechter, Phratrien,  Stämme  und  Stammesverbände. -)  Auch 
diese  Verbände  vermag  der  Indogermane  nur  unter 
dem  Bilde  einer  ignis  communio  zu  erfassen,  d.  h.  einer 
sakralen  Vereinigung  von  Menschen,  die  in  einem  göttlich  ver- 
ehrten Herdfeuer  den  örtlichen  Mittelpunkt  ihres  Verbandes 
erblicken. 

Am  deutlichsten  tritt  diese  Auffassungsweise  bei  der  Haus- 
genossenschaft zutage;  sie  hat  sich  hier  bei  einigen  indoger- 
manischen Stämmen  bis  auf  unsere  Zeit  erhalten.  Die  Haus- 
genossenschaft ist  der  Urtypus  der  ignis  communio,  das  beständig 
lodernde  Herdfeuer  ihr  geheiligtes  Centrum.  Wer  dem  Ver- 
bände des  Hauses  angehört,  hat  Anteil  an  der  Flamme  des 
Herdes,  er  ist,  wie  die  Griechen  sagten,  ein  &psaw>c3)  oder  in 
Beziehung  zu  seinen  Genossen  ein  opoxairvo?:.  Deshalb  muss 
derjenige,  der  der  Hausgenossenschaft  nicht  zugehört  uud  ihr 
eingegliedert  werden  soll,  feierlich  in  die  ignis  communio  des 
Hauses  aufgenommen  werden. 

Dies  geschieht,  wie  die  folgende  Zusammenstellung,  die 
keineswegs  Anspruch  auf  Vollständigkeit  erheben  will,  lehrt, 
dadurch,  dass  der  Initiand  beim  erstmaligen  Betreten  des  Hauses 
in  dreimaliger  feierlicher  Umkreisung  um  den  lodernden  Herd 


')  vgl.  Leist,  Altar.  Jus  civile,  Kd.  1,  S.  43,  80  f.,  148  f.,  269, 
294  u.  a.  a.  O. ; Lippert,  Kulturgeschichte,  1.  Bd„  S.  259—268. 

®)  vgl.  üiilsen  in  Pauly-Wissowas  Itoalencyklopädie,  s.  v.  „curia“, 
Sp.  1816  über  den  Herd  der  Curien;  Leist,  S.  149  f„  über  die  isrfx 
xotvij  Tüiv  fpiTf.Hüv ; 8.  ferner  Hillebrnndt,  Vedische  Mythologie,  2.  Bd., 
S.  122—126;  Geiger,  Ostiranische  Kultur  im  Altert.,  S.  472;  Preuncr 
bei  Roscher,  Lexikon  der  griechischen  u.  röm.  Mythol.,  s.  v.  „Hestia“. 
Sp.  2630  fg. 

3)  vgl.  Preller,  Griech.  Mythol.4,  S.  424;  (itpfüTtov  — Familie); 
s.  auch  R.  Meriuger,  Studien  zur  germanischen  Volkskunde,  Mitteil.  d. 
Wiener  anthr.  Ges.,  Jg.  1891,  S.  148:  ags  hlr5d-„Familie“  ....  ist  dann 
der  „Feuerrat“,  die  um  den  Herd  Versammelten,  die  Hausbewohner. 
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geleitet  wird.  Eine  rudimentäre  Verkümmerung  des  Brauches 
ist  es  zu  nennen,  wenn  mancherorts  der  Neuling  nur  an  den 
Herd  geführt  wird  oder  wenn  man  ihn  ein  anderes,  im  täglichen 
Leben  der  Hausgenossenschaft  besonders  wichtiges  Objekt  um- 
kreisen lässt.  Zuweilen  wird  mit  diesen  auf  das  Herdzentrum 
bezüglichen  kultischen  Akten  eine  Opferspende  an  die  Schutz- 
gottheit des  Herdes  verbunden. 

Was  zunächst  die  Slaven  betrifft,  so  lassen  sich  die  eben 
geschilderten  Riten  sowohl  bei  den  Süd-  wie  bei  den  Nord- 
slaven nachweisen.  In  Serbien  und  Kroatien  wird  die  Braut 
im  neuen  Heim  dreimal  nm  den  Herd  geführt.1)  Dies  ist  die 
ältere  Form  des  Ritus;  die  jüngere  stellt  die  slavonische  Uebung 
dar:  die  Braut  wird  nicht  mehr  um  den  Herd,  sondern  zum 
Herde  geleitet,  um  in  die  Glut  ein  Geldstück  zu  opfern.2) 
Aehnlich  ist  die  Sitte  der  Slovenen.  Hier  schreitet  die  Braut 
nach  der  feierlichen  Begrüssung  durch  die  Hausgenossen  zum 
Herde  und  wirft  ein  grosses  Gebäckstück  ins  lodernde  Feuer.3) 
In  Bosnien  und  in  der  Hercegovina  lässt  sich  die  ältere  und 
die  jüngere  Form  des  Brauches  nebeneinander  nachweisen.4) 
Der  Gedanke,  dass  der  Eintritt  in  die  Hausgenossenschaft  durch 
die  feierliche  Zuführung  zum  Herdfeuer  bewirkt  werde,  hat  sich 
demnach  gerade  bei  den  Südslaven  bis  auf  unsere  Zeit  in  voller 
Ursprünglichkeit  erhalten.  Unter  den  Nordslaven  sind  in 
erster  Reihe  die  Elb  wenden  in  Hannover3)  zu  nennen.  Bei 
ihnen  wurde  die  Braut  noch  in  alter  Weise  feierlich  dreimal 
um  den  Herd  geleitet.  Bei  den  Tschechen  findet  sich  nur 
noch  die  Zuführung  zum  Herde.®)  Indes  muss  auch  hier  einstens 
die  dreimalige  Umkreisung  des  Herdfeuers  geübt  worden  sein. 
Wenn  nämlich  der  Bauer  ein  neues  Huhn  kauft,  so  trägt  er 
es  nach  dem  Brauche  mancher  tschechischer  Gegenden7)  in  die 

')  vgl.  K r a u 8 g , S.  386,  436. 

3)  vgl.  Krauss,  8.  400. 

3)  ».  Reinsberg  - Düringsfeld,  8.  88. 

*)  vgl.  Lilek,  Wissenschaftl.  Hitteil,  aus  Bosnien  n.  d.  Hereegov., 
Jg.  1900,  S.  303,  307,  323,  332. 

6)  vgl.  Vieth,  Archiv  f.  slavische  Philologie,  Jg.  1900,  8.  118. 

•)  s.  Lippert,  Christentum,  Volksgl.  etc.,  S.  489;  derselbe,  Kultur- 
gesch.,  2.  Bd„  8.  147. 

*)  vgl.  Grohmann,  Aberglauben  und  Gebräuche  aus  Böhmen  und 
Mähren,  S.  142. 

Ooldman,  Kmfübrim*.  12 
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Stube;  dort  steckt  er  seine  Beine  unter  den  Tisch  an  das  Tisch- 
gestell und  zieht  das  Huhn  dreimal  durch  die  hiedurch  ent- 
standene Oeflnung.  Hier  hat  sich  noch  der  alte  Umkreisungs- 
ritus erhalten,  nur  ist  an  Stelle  des  Herdes  der  Tisch  getreten.1) 
Bei  den  Polen  wird  die  Braut  im  neuen  Heim  dreimal  um  den 
Kamin  geleitet.2) 

Wie  bei  den  Slaven,  lässt  sich  der  Brauch  auch  bei  den 
ihnen  so  nahe  verwandten  Litauern  nachweisen.  Hier  wird 
das  von  der  Taufe  heimgebrachte  Kind  an  den  Ofen  oder  unter 
den  Ofen  gelegt.3)  Nach  dem  Berichte  des  Johann  Lasicius 
wurde  die  litauische  Braut  im  Hause  des  Bräutigams  dreimal 
um  den  Herd  geleitet.4) 

Was  die  Germanen  betrifft,  so  seien  hier  folgende  Belege 
angeführt.  Im  friesischen  Saterlande,  im  Brandenburgischen, 
im  Westphälischen  und  bei  den  Deutschen  in  Siebenbürgen  wird 
die  Braut  dreimal  um  den  Herd  oder  um  den  Kesselhaken  ge- 
führt.5) Der  Kesselhaken  ist  natürlich  erst  im  Laufe  der  Zeit 
an  die  Stelle  des  Herdes  getreten.  Mancherorts  muss  nicht  nur 
die  Braut,  sondern  auch  neu  einziehendes  Gesinde  feierlich  den 
Herd  oder  den  „Helhaken“  dreimal  umschreiten*1).  Auch  neu- 
erworbene Haustiere  werden  — und  zwar  sowohl  bei  den  Nord- 
wie  bei  den  Südgermanen  — der  gleichen  Uebung  unterworfen.7) 

Bei  den  Römern  herrschten  ähnliche  Sitten.  War  die 
Braut  in  das  Haus  ihres  Gatten  eingetreten,  so  wurde  eine  auf 

')  Iu  anderen  tschechischen  Dörfern  ist  es  üblich,  das  Geflügel  unter 
den  Rauchfang  zu  stellen  und  dort  um  den  linken  Kuss  zu  drehen; 
Grohinann,  S.  231  f. 

*)  vgl.  Mannhardt,  Mythol.  Forsch.,  S.  356;  Samter,  Familienfeste 
der  Griechen  und  Römer  (1901),  S.  3. 

3)  vgl.  Schleicher,  Sitz.-Ber.  d.  Wiener  Akad.  d.  Wiss.,  Jg.  IS52, 
S.  532  nach  Lippert,  Christentum,  S.  485  f. 

*)  vgl.  Schräder,  Reallexikon,  S.  356. 

5)  s.  Elard  H.  Meyer,  Deutsche  Volkskunde,  S.  67  f.,  S.  179. 

°)  vgl.  vor  allem  Li ppert,  Kulturgeschichte,  2.  Rd.,  S.  146  fg.;  E.  H. 
Meyer,  S.  67;  Wuttke,  Der  deutsche  Volksaberglaubo  der  Gegenwart, 
3.  Aull.,  S.  403  f. 

7)  s.  v.  Negelein,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk.,  Jg.  1902,  S.  14,  Anm.  5:  das 
neuerworbene  Pferd  wird,  um  es  au  das  Haus  zu  gewöhnen,  nach  nordischer 
Sitte  dreimal  um  das  Herdfeuor  geführt.  — Für  die  Deutschen  vgl.  Haupt, 
Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk.  Jg.  1895,  S.  415  (Fränkischer  Brauch);  Wuttke, 
a.  a.  Q.,  S.  433. 
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das  Herdfeuer  bezügliche  Ceremonie  vorgenommen,  über  deren 
Einzelheiten  wir  jedoch  nicht  genügend  unterrichtet  sind.1) 
Nach  Plutarchs  Bericht  hätte  die  Braut  das  Herdfeuer  be- 
rühren müssen.  Dass  die  Ceremonie  auch  bei  den  Römern  ur- 
sprünglich in  einer  dreimaligen  Umkreisung  des  Herdes  bestanden 
habe,  scheint  mir  aus  folgendem  römischen  Brauche  hervorzugehen. 
Aelian  berichtet:  „Um  einen  neuen  Hahn  beim  Hofe  zu  halten, 
führe  man  ihn  dreimal  um  den  täglich  benutzten  Esstisch  herum.“ 
Hier  ist.  wie  Riess  ')  treffend  ausführt,  der  Tisch  an  die  Stelle 
des  Herdes  getreten. 

In  den  Kreis  der  angeführten  Riten  gehört,  wie  Mannhardt 
vermutet  und  Samt  er  jüngst  erwiesen  hat3),  der  griechische 
Brauch,  beim  Feste  der  Amphidromieu  mit  dem  neugeborenen 
Kinde  nackt  um  den  Herd  zu  laufen.  Es  handelt  sich  um  einen 
iuitiatorischen  Akt.  Das  Kind  wird  durch  diese  Ceremonie 
feierlich  in  die  ignis  communio  des  Hauses  aufgenommen.  Auch 
die  griechische  Braut  muss  zum  Herde  geführt  worden  sein4) 
Von  einer  dreimaligen  Umkreisung  des  Herdes  durch  die  Braut 
erfahren  wir  jedoch  nichts.  Deshalb  dürfte  die  neugriechische 
Sitte,  die  Braut  dreimal  um  den  Herd  zu  leiten,  auf  slavischen 
Einfluss  zurückzuführen  sein.3) 

Auch  die  östlichen  Indogermanen  haben  den  Brauch 
bewahrt.  Bei  den  Armeniern6),  Osseten’)  und  Indern6) 
schreibt  das  Hochzeitsceremoniell  die  feierliche  dreimalige  Um- 
kreisung des  Herdes  im  Hause  des  Bräutigams  durch  die  Braut  vor. 

Aus  den  eben  angeführten  Parallelen  ist  wohl  zur  Genüge 
klar  geworden,  dass  es  nach  indogermanischer  Auffassung  zur 
rechtsgültigen  Einführung  in  den  V erband  der  Hausgenossenschaft 
unbedingt  erforderlich  war,  dass  der  Initiand  in  feierlicher  Weise 
das  geheiligte  Zentrum  des  Hauses,  das  lodernde  Herdfeuer, 

')  vgl.  Roisbach,  Untersuchungen  über  die  rüiuiscbe  Ehr,  S.  361  f. 

*)  s.  Riese,  a.  a.  0.,  Sp.  30. 

,J)  vgl.  Samter,  S.  62. 

4)  vgl.  v.  Schroeder,  S.  289. 

■’)  s.  Hillebrandt,  Ritualliteratur,  S.  4. 

•>)  vgl.  Manuk  Abeghian,  Der  armenische  Volksaberglaube,  Jenaer 
Inaugural- Dissertation,  1899,  S.  69. 

7)  vgl.  Darinsky,  Zschr.  f.  vgl.  Rechtsw.,  14.  Bd.  , S.  203; 
L.  v.  Schroeder,  S.  277. 

")  vgl.  v.  Schroeder,  S.  275. 

12* 
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dreimal  umschritt.  Nun  gelten  aber,  wie  bereits  erwähnt  wurde, 
nach  indogermanischer  Anschauung  nicht  nur  die  Hausgenossen- 
schaft, sondern  auch  die  der  Hausgenossenschaft  übergeordneten 
Geschlechter  und  Geschlcchterverbände,  die  Stämme  und  Stammes  - 
verbände  als  „ignis  communiones“ ; folglich  sollte  zu  erwarten 
stehen,  dass  auch  bei  der  Initiation  in  diese  höherorganisierten 
Herdgenossenschaften  ähnliche  Riten  wie  bei  der  Einführung 
neuer  Hausgenossen  in  die  ignis  commnnio  des  Hauses  zur  An- 
wendung kamen.  Es  muss  deshalb  für  den  ersten  Augenblick 
überraschend  wirken,  dass  sich  ausser  in  Griechenland,  wo  in 
gewissen  Städten  die  neuen  Epheben  bei  ihrer  Einschreibung  in 
die  Bürgerlisten  auf  der  Hestia  am  Prytaneion  opferten  („ev  -<j> 
KpoTavsnp,  sirt  rr(-  xoivt)-  kartfx-  w3  Srjjwo-)1),  m.  W.  nirgends  sonst 
bei  den  Indogermanen  die  Gepflogenheit  uachweisen  lässt,  bei  der 
Initiation  in  die  höher  organisierten  Verbände  des  öffentlichen 
Lebens  etwaige  den  herdgenossenschaftlichen  Charakter 
dieser  Gemeinschaften  betonende  Ceremonien  zu  üben.  Worauf 
ist  diese  merkwürdige  Erscheinung  zurückzuführen?  Sollen  wir 
den  Umstand,  dass  uns  von  derartigen  Riten  nichts  vermeldet 
wird,  der  Lückenhaftigkeit  unseres  Quellenmaterials  zuschreiben, 
oder  dürfen  wir  aunehmen,  dass  der  eben  erwähnte  griechische 
Ritus  eine  recente  Bildung  sei,  dem  bei  den  übrigen  indo- 
germanischen Stämmen  eine  ähnliche  Uebung  nicht  entsprochen 
habe?  Obzwar  ich  das  Gewicht  der  Gründe,  welche  sich  für  die 
erste  Behauptung  verbringen  Hessen,  keineswegs  verkenne, 
glaube  ich  doch,  mich  für  die  zweite  Annahme  entschlossen  zu 
müssen,  dies  hauptsächlich  geleitet  von  der  Erwägung,  dass 
die  Uebung  derartiger,  den  herdgenossenschaftlichen  Charakter 
der  höheren  politischen  Verbände  betonenden  Initiationsceremonien 
bei  den  Iudogermanen  in  der  Regelzahl  der  Fälle  eine  rituelle 
Ueberflüssigkeit  gewesen  wäre.  Ich  glaube  nämlich  be- 
haupten zu  dürfen,  dass  es  gar  nicht  noch  besonders  notwendig 
war,  bei  der  Aufnahme  eines  dem  Stamme  eingeborenen  Knaben 
in  den  Verband  des  Geschlechtes  oder  des  Volkes  eine  solenne 
Zuführung  des  luitianden  zum  heiligen  Herdzentrum  der 


*)  vgl.  Corp.  inscr.  Att.  U,  470;  Heisch  in  l’auly-Wissowas  Realeucycl,, 
■.  v.  „Altar“.  Sp.  1648. 
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Genossenschaft  vorzunehmen,  weil  eben  der  Novize,  sofern 
er  nur  dem  Stamme  eingeboren  war,  schon  seit  seiner  frühesten 
Kindheit  Teilhaber  nicht  nur  der  ignis  communio  des  Hauses, 
sondern  auch  jener  des  Geschlechtes,  des  Geschlechtsverbandes 
nnd  des  Stammes  war.  Das  Feuer  des  häuslichen  Herdes 
ist  nämlich  bei  den  Indogermanen  kein  originäres,  im  Hanse 
selbst  erzeugtes,  sondern  ein  vom  Herde  der  höheren  Ver- 
bände feierlich  geholtes.1)  Die  Flamme  am  häuslichen  Herd 
ist  sonach  wesensgleich  mit  dem  am  Herdzentrum  der  politischen 
Gemeinschaft  lodernden  Feuer.  Aus  diesem  Grunde  braucht 
derjenige,  der  bereits  an  dem  ignis  einer  Hausgenossenschaft 
Teil  hat,  nicht  noch  besonders  in  die  Herdgemeinschaft  des 
Stammes  aufgenommen  zu  werden. 

Gänzlich  anders  musste  sich  die  Sachlage  gestalten,  wenn 
es  sich  darum  handelte,  einen  stammfremden  Ausländer  in 
den  Verband  des  Volkes  aufzunehmen.  Dieser  war  keiner 
Hausgenossenschaft  des  Stammes  zugehörig,  er  war  daher  auch 
in  dem  Augenblicke,  wo  er  in  die  Volksgemeinschaft  eintreten 
sollte,  noch  nicht,  wie  etwa  der  wehrhaft  gewordene  Jüngling, 
Mitglied  der  ignis  communio  des  Stammes.  Hier  ergab  sich 
demnach  die  Notwendigkeit,  den  Initianden  auch  in  die  ignis 
communio  des  Volkes  solenn  einzufiihren.  Aus  diesem  Grunde 
vermeine  ich  behaupten  zn  dürfen,  muss  im  sakralen  Ein- 
bürgerungsverfahren der  heidnisch-slovenischen  Zeit  die  Zuführung 
des  zu  impatriierenden  Stammfremden  zum  Zentral  - Focus  der 
slovenisclien  Volksgemeinschaft  eine  bedeutende  Rolle  gespielt 
haben.  Worin  dieser  Feuerritus  des  heidnisch-slovenischen 
Impatriierungsverfahrens  des  näheren  bestand,  lässt  sich  selbst- 


')  vgl.  für  die  Kelten  Bastian,  Zeitschr.  f.  Ethnologie,  1.  Bd., 
8.  420;  Eck  er  mann,  9.  Bd.,  2-,  Abt.,  S.  121;  Li  pp  er  t,  Kultarg. 
1.  Bd..  S.  273;  für  die  Perser  Geiger,  Ostiran.  Kultur,  S.  257;  fürdie 
Inder  Hillebrandt,  Vedisclie  Mythologie,  2.  Bd.,  S.  96,  Anm.  1 ; für  die 
Germanen  Lippe  rt,  Christentum,  8.  487;  Jahn,  Die  deutschen 
Opfergehräncbe  etc.,  S.  130;  Waizer,  Kulturbilder  und  Skizzen  aus 
Kärnten,  S.  49;  fiir  die  Armenier  vgl.  Manuk  Abeghian,  S.  72  fg.;  für  die 
S 1 a v e n vgl.  Urb  ns,  Abergl.  d.  Slovenen,  Zschr.  f.  üst.  V.,  Jg.  1898, 
S.  149;  die  Sitte  findet,  sich  auch  bei  nicht -indogermanischen  Völkern, 
- Kehler,  Z.  f vgl.  R,  14.  Bd..  S.  815. 
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redend  heute  mit  voller  Sicherheit  nicht  mehr  bestimmen:  doch 
spricht  die  grösste  Wahrscheinlichkeit  dafür,  dass  diese  Solennität 
den  Ceremonien  geglichen  haben  dürfte,  welche  die  Südslaven 
bei  der  Aufnahme  hausfremder  Personen  in  die  ignis  communio 
der  Hausgenossenschaft  übten.  Da  dieser  Ritus  bei  den 
Südslaven  ursprünglich  überall,  wie  bei  allen  anderen  indo- 
germanischen Stämmen,  in  der  feierlichen  dreimaligen  Umkreisung 
des  häuslichen  Herdfeuers  gegipfelt  haben  muss,  so  dürfte  auch 
der  Feuerritus  des  slovenischen  Einbürgerungsverfahrens  in  einer 
dreimaligen  solennen  Umschreitung  der  *<kvtj  tsv.i  der  slovenischen 
Volksgemeinschaft  bestanden  haben.  Man  darf  vielleicht  sogar 
vermuten,  dass  der  von  den  beiden  oben  besprochenen  Hand- 
schriften des  „Schwabenspiegels“  erwähnte  Ritus  der  dreimaligen 
Umkreisung  des  Fürstensteines  eigentlich  eine  dreimalige  Um- 
wandlung des  gesamten  Schauplatzes  der  Ceremonie,  d.  h.  nicht 
allein  des  Steines,  sondern  auch  der  in  seiner  Nähe  lodernden 
Holzstüsse  dargestellt  habe. 

Es  ist  nunmehr  wohl  klar  geworden,  weshalb  man  beim 
Akte  der  Herzogseinführung  solange  an  dem  Brauche  festhielt, 
durch  den  „Brenner“  einige  Holzhaufen  entflammen  zu  lassen. 
Zur  Zeit,  als  die  deutsche  Gewalt  und  mit  ihr  das  Christentum 
ins  Land  drang,  muss  sich  in  nächster  Nähe  des  Fürstensteines, 
des  Kultheiligtums  der  Kärntner  Slovenen,  auch  das  heilige  Herd- 
zentrum dieser  Volksgenossenschaft  befunden  haben.  Als  sich 
nun  zum  erstenmale  die  Notwendigkeit  einer  Herzogseinführung 
ergab,  mochte  man  zwar  den  Herdcharakter  der  alten  Kultstätte 
äusserlich,  durch  Einstellung  des  heidnischen  Feuerdienstes,  be- 
reits ausgetilgt  haben,  aber  damit  konnte  die  tiefeingewurzelte 
Auffassung,  dass  der  Volksverband  eine  ignis  communio  sei,  und 
dass,  wer  diesem  Verbände  zugeführt  werden  solle,  auch  Mitglied 
dieser  ignis  communio  werden  müsse,  noch  keineswegs  aus- 
gerottet worden  sein.  So  leicht  man  auch  die  sinnlichen  Wahr- 
zeichen eines  Kultes  mit  Hilfe  der  Gewalt  zu  vernichten  vermag, 
so  schwer  ist  es,  die  an  diese  Symbole  geknüpften  Anschauungen 
zu  bekämpfen.  Wir  werden  deshalb  vermuten  dürfen,  dass  man 
sich  in  damaliger  Zeit  iu  Kärnten,  mochte  auch  das  Herdzentrum 
der  Volksgenossenschaft  zerstört  gewesen  sein,  eine  solenne 
Aufnahme  in  den  Stammesverband  nicht  ohne  die  Gegenwart 
des  flammenden  Feuers  denken  konnte.  So  mag  es  denn  ge- 
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kommen  sein,  dass  man  beim  Akte  der  ersten  Herzogseinführung 
der  Stätte,  an  der  sich  der  Fiirstenstein  befand,  durch  Ent- 
zündung mehrerer  Holzstösse  temporär,  für  die  Dauer  der 
Initiationsceremonie,  den  alten  Herdcharakter  verlieh.  Die 
Kirche  konnte,  den  Brauch  in  dieser  rudimentären  Verkümmerung 
ruhig  dulden,  umsomehr  als  eine  Uebung  des  alten  Feuerdienstes 
nicht  mehr  möglich  war,  und  auch  der  christliche  Herzog 
brauchte  an  der  Sitte  keinen  Anstoss  zu  nehmen. 

Die  Richtigkeit  der  in  diesem  Abschnitte  bisher  gewonnenen 
Resultate  wird  m.  E.  bestätigt,  wenn  man  den  Trinkritus  der 
Fürstenstein  - Ccremonie  schärfer  ins  Auge  fasst.  Bekannter- 
massen  wurde  bei  der  Herzogseinführung  der  Brauch  geübt,  dass 
der  Fürst  aus  einem  Bauernhute,  der  mit  frischem  Wasser  ge- 
füllt war,  einen  Trunk  tun  musste.  Ich  glaube  diesen  Trink- 
ritns,  der  einen  der  interessantesten  Züge  des  Fürstenstein- 
Dramas  darstellt,  als  ein  Seitenstück  zur  Fenerceremonie 
der  Herzogsein  führnng  bezeichnen  zu  dürfen  und  behaupte,  dass 
durch  diesen  Brauch  der  stammfremde  Herrscher  in  die  aquae 
communio  der  Kärntner  Slovenen  aufgenommen  werden  sollte. 

Wir  haben  oben  ausgeführt,  dass  dem  Indogermanen 
Zentralbegriff  aller  rechtlichen  Gemeinschaft  die  ignis  communio 
gewesen  sei.  Dieser  Satz  bedarf  einer  nicht  unwichtigen  Ergänzung. 
Jede  ignis  communio  ist  nämlich  nach  indogermanischer  Auf- 
fassung zugleich  auch  eine  aquae  communio.  Wir  werden  des- 
halb, um  das  innerste  Wesen  des  indogermanischen 
Genossenschaftsbegriffes  mit  aller  nur  wünschenswerten 
Präzision  definieren  zu  können,  mit  Leist  sagen  dürfen:  Dem 
Indogermanen  ist  Grundbegriff  aller  rechtlichen  Ge- 
meinschaft die  sakralgeeinte  aquae  et  ignis  communio.') 
Dies  gilt  nicht  allein  von  der  Hausgenossenschaft,  sondern  auch 
von  allen  der  Hausgenossenscbaft  übergeordneten  Verbänden. 
Aus  diesem  Grunde  steht  zu  erwarten,  dass  die  Indogermanen 
bei  der  Initiation  in  diese  Verbände  den  Initianden  durch  ent- 
sprechende Riten  nicht  nur  zum  Teilhaber  der  ignis  communio, 


')  vgl.  Leist,  1.  Bd„  S,  294,  ferner  S.  2 OK  fg„  S.  43,  40.  154, 
159  fg.  — lieber  ilen  Begriff  der  aquae  et.  ignis  communio  vgl.  uoeb 
Lippert.  Kulturgeschichte.  1.  Bd.,  S.  20«;  2.  Bd..  S.  7. 
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sondern  auch  zum  Genossen  der  aquae  communio  der  betreffenden 
Gemeinschaft  machten.  Wenn  wir  nun,  von  dieser  Präsumtion 
ausgehend,  die  quellenmässige  Ueberlieferung  durchforschen,  so 
bietet  sich  uns  ein  ähnliches  Ergebnis  dar,  wie  bei  der  Er- 
örterung der  Frage,  ob  die  Indogermanen  den  Gedanken,  dass 
jede  rechtliche  Gemeinschaft  eine  iguis  communio  sei,  auch  bei 
allen  initiatorischen  Akten  zum  Ausdruck  gebracht  haben. 

Auch  hier  können  wir  vorerst  konstatieren,  dass  eine  grosse 
Reihe  indogermanischer  Völker  bei  der  Initiation  in  die  Haus- 
genossenschaft Ceremonien  übt  oder  geübt  hat,  welche  die 
Aufnahme  des  Neulings  in  die  aquae  communio  des  Hauses  an- 
deuten sollen. 

Unsere  Rundschau  Uber  die  zum  Beweise  der  vorstehenden 
Behauptung  anzuführenden  Riten  mag  zunächst  wiederum  mit 
der  Betrachtung  der  südslavischen  Parallelen  einsetzen.  Bei 
den  orthodoxen  bosnischen  Serben  gilt  an  manchen  Orten 
folgender  Hochzeitsbrauch1):  wenn  die  Braut  vor  dem  neuen 
Heim  angelangt  ist,  zieht  sie  aus  dem  vor  dem  Hause  stehenden 
Wasserfasse  mit  den  Zähnen  den  Seitenstoppel  heraus,  so  dass 
das  Wasser  herausrinnen  kann  und  legt  auf  das  Fass  als  Opfer- 
gabe eine  Silbermünze.  Hierauf  wird  sie  ins  Haus  und  zwar 
zuerst  zuin  Herde  geleitet.  Anderwärts  in  Bosnien  tritt  die 
junge  Frau  über  ein  kupfernes,  mit  Wasser  gefülltes  Gefäss  in 
des  Bräutigams  Haus.2)  Eine  Modifizierung  dieses  Brauches 
scheint  es  zu  sein,  wenn  man  an  manchen  Orten  der  Braut  eine 
Schüssel  Wasser  vor  die  Füsse  giesst  oder  wenn  sie  selbst  mit 
den  Füssen  die  zwei  Wassergefässe,  die  man  vor  das  Haustor 
gestellt  hat,  umstösst/1)  Auch  findet  sich  die  Sitte,  das  die 
mlada  (junge  Frau)  bei  ihrem  Einzug  ins  Haus  zwei  mit 
Wasser  gefüllte  Kupfergefässe  an  den  Herd  trägt.4)  In 
Slavonien  reicht  die  Schwiegermutter  der  Braut  vor  dem 
Eintritte  ein  Glas  Wasser  und  ein  Glas  Wein.’’)  Der  Wein 


*)  vgl.  Lilek,  Wissensch.  Mi». 
S.  303. 

*)  L i 1 e k , S.  332. 

3)  Lilek,  a.  a.  O. 

*)  L i 1 e k , a.  a.  O. 

6)  vgl.  Kraus),  S.  328. 


aus  Doanien  a.  d.  Here..  Jg  I9nn, 
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dürfte  hier  wohl  erst  eine  spätere  Zugabe  sein.  Zu  Kukus 
in  Bulgarien  herrscht  die  Sitte,  der  Braut,  nachdem  sie  vor 
dem  neuen  Heim  vom  Wagen  gehoben  worden,  einen  Behälter 
mit  jenem  Wasser  zu  übergeben,  mit  dem  sich  der  Bräutigam 
in  der  Frühe  das  Gesicht  nach  dem  Barbieren  gewaschen.1) 
Hier  hat  der  altheilige  Brauch  schon  eine  komische  Umdeutung 
erfahren. 

Nicht  zu  trennen  von  diesen  Bräuchen  sind  ähnliche  bei 
den  Kroaten  und  Slovenen  geübte  Ceremonien.  An  manchen 
Orten  Kroatiens  begibt  sich  der  Hochzeitszug  zum  Dorfbrunnen. 
Die  Brautleute  gehen  dreimal  um  den  Brunnen  herum  und  beim 
dritten  Umgang  werfen  sie  einen  mit  Kupfermünzen  bespickten 
Apfel  hinab.-)  Bei  den  Krainer  Slovenen  „führt  man  die  Braut 
zum  allgemeinen  Brunnen  des  Dorfes;  allda  sie  dem  Umstande 
einen  Trunk  Wassers  zutrinkt  und  in  das  Geschirr  oder  Gefäss 
einige  Münzen  wirft.“3)  In  diesen  Fällen  ist  es  nicht  das 
Wasser  der  Hausgenossenschaft,  sondern  der  Dorfbrunnen, 
dem  die  Braut  zugeführt  wird.  Diese  kroatischen  und  slovenischen 
Bräuche  stellen  einen  Nachklang  aus  jener  Zeit  dar,  wo  die 
südslavische  Dorfgemeinschaft  noch  exogam  war,  wo  also  jede 
Braut  dorffremd  (=  geschlechtsfremd)  war  und  daher  auch  erst 
in  den  Verband  des  Geschlechterdorfes4)  aufgenommen  werden 
musste.  Besonders  hervorgehoben  zu  werden  verdient  natürlich 
der  Umstand,  dass  just  bei  den  Slovenen  der  initiatorische 
Wasserritus  des  Hochzeitsceremoniells  im  Trinken-')  des  Wassers 
gipfelt. 

Was  die  Deutschen  betrifft,  so  können  wir  auch  bei  ihnen 
die  solenne  Zuführung  der  Braut  zur  aquae  communio  des 
Hauses  nachweisen. 


*)  s.  Kraasa,  S.  447;  Straass,  Die  Bulgaren,  8.  325. 

*)  vgl.  Kraasa,  8.  3sti;  Leist,  Altar.  Jus  Civiie,  2.  Bd.,  S.  117; 
Leist  bemerkt  zu  diesem  Brauche  richtig:  „slaviache  Darstellung  der  aquae 
et  ignis  communio“.  lieber  ähnliche  bulgarische  Bräuche  vgl.  K r a u s s , 
S.  450  fg. 

3)  vgl.  Valvasor,  S.  314;  der  Brauch  herrscht  noch  heute,  s. 
Reinsberg-  Düringsfeld,  S.  92. 

«)  An  eine  Einführung  iu  den  „Bezirk“  denkt  auch  Samter,  S.  26. 
b)  In  gleicher  Weise  wird  der  Ritus  bei  den  Neugriecheu  geübt: 
S-  Reinsberg  - Düringsfeld,  S.  59. 
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Im  deutschen  Egerlande1)  herrschte  vormals  folgender 
Brauch:  wenn  der  Hochzeitszug  vor  dem  Hause  des  Bräutigams 
ankam,  reichte  die  Mutter  des  Bräutigams  der  Braut  ein  Glas 
Wasser  zum  „Willkommentrunk“,  das  die  Braut  mit  einem 
Zuge  leerte  und  hinter  sich  warf.  Hiedurch,  so  deutete  man 
sich  den  Brauch,  bekundet  die  Braut  ihre  Bereitwilligkeit,  auch 
bei  schlechter  Kost  und  einfachem  Trank  im  Hause  ihres  Mannes 
vorlieb  zu  nehmen.  Bei  den  Deutschen  im  südwestlichen 
Mähren  erhält  die  Braut,  bevor  ihr  die  Tür  des  neuen  Heims 
geöffnet  wird,  ein  Glas  Wasser,  dann  Wein,  den  sie  mit  dem 
Bräutigam  austrinkt2).  Bei  den  Sachsen  in  Siebenbürgen  muss 
das  Brautpaar  vor  dem  Tore  des  Bräutigamhauses  über  ein 
mit  Wasser  gefülltes  Gefäss  springen.'’) 

Voll  ausgeprägt  findet  sich  der  Gedanke,  dass  die  Braut 
der  aquae  communio  der  Hausgenossenschaft  zugeführt  werden 
müsse,  bei  den  Römern.4)  War  die  Braut  ins  neue  Heim 
eingetreten,  so  wurde  eine  Ceremonie  vorgenommen,  welche  die 
Römer  mit  „aqua  et  igni  aecipi“  bezeichneten.  Aus  den  uns 
über  diesen  Brauch  vorliegenden  Berichten  geht  hervor,  dass 
der  Ritus  in  seinen  Einzelheiten  bereits  ins  Schwanken  geraten 
war.  Plutarch  erzählt,  dass  die  Braut  neben  dem  Herdfeuer 
auch  das  Wasser  habe  berühren  müssen,  andere  Quellen  melden, 
dass  die  Braut  mit  reinem  Wasser  besprengt  worden  sei.  Mag 
dem  wie  immer  sein,  so  tritt  doch  der  initiatorische  Charakter 
des  Brauches  in  vollster  Deutlichkeit  hervor. 

Schliesslich  sei  noch  erwähnt,  dass  auch  bei  den  alten 
Indern  eine  Aufnahme  der  Braut  in  die  aquae  communio  der 
Hausgenossenschaft,  geübt,  worden  sein  dürfte.-') 

')  vgl.  Michael  Urban,  Zu  ilnn  älteren  Hnchzeitshräuchen  im 
Egerlande,  Zsrhr.  f.  österr.  Volksk.,  .Tg.  1S9S,  S.  111;  ein  ähnlicher  Ritus 
findet  sich  in  der  Oberpfalz:  wenn  in  der  (legend  um  Amberg  die  Kraut 
beim  Bräutigam  eintritt,  reicht,  inan  ihr  einen  Trunk  Wassere,  damit  sie 
nicht,  übermütig  wird;  vgl.  F.  Schön  werth.  Aus  der  Oberpfalz.  I Teil. 
S.  76  f..  94. 

2)  vgl.  Vrbka,  Zschr.  f.  öst.  Volksk,  .Tg.  1890,  S.  168. 

3)  Weinhold,  Die  deutschen  Frauen3,  1.  Kd.,  S.  380. 

4)  vgl.  Leist,  Alt.  Jus  (!iv.,  1.  Bd.,  S.  154  fg.;  Ross  hach, 
S.  361—367. 

5J  vgl.  Schräder,  Reallesiknn.S.  356.  Für  die  Litauer  vgl.  Eckermann, 
4.  Bd„  1.  Abt.,  S.  96:  Au  des  31nnnes  Urenze  trat  der  Braut  ein  Mann 
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Soviel  über  die  solenne  Initiation  in  die  aquae  communio 
der  indogermanischen  Hausgenossenschaft.  Was  die  der  Hans- 
und  Geschlechtsgenossenschaft  übergeordneten  Verbände,  die 
man  sich  ja  unter  dem  Bilde  von  Gross  - Hausgenossen- 
schaften und  daher  auch  als  aquae  et  ignis  eommuniones 
vorstellte,  betrifft,  so  können  wir,  wie  bereits  oben  ange- 
deutet wurde  streng  genommen  nur  in  einem  einzigen  Falle 
konstatieren,  dass  bei  der  Initiation  in  diese  höheren  Ver- 
bände eine  solenne  Zuführung  zur  aquae  communio  statt- 
fand, u.  z.  sind  es  wiederum  die  Griechen1),  die  einen 
derartigen  Brauch2)  übten.  Antiphanes  lässt  eine  Sklavin 
sagen:  „Wenn  ich  das  und  das  nicht  tue,  [Mjoisotf  GSwp 
“iotjxi  äksottsptov“,  d.  h.  „will  ich  den  Wassertrunk  der  Freiheit 
nicht  tun.“  Diese  Redensart  ist  uns  durch  weitere  Quellen  be- 
legt, so  durch  die  Angabe  des  Atticisten  Pausanias  bei 

Eusthatins:  „avApfstKovaGp«  xp^vij,  ££  y,~  Itrwv  ot  D.soüspoöjxsvot “ 

Aus  derselben  Ueberlieferung  schöpft  Hesych  die  Glosse 
„IXsuttspiov  Go<up.  Ferner  berichtet  uns  Pausanias  der  Perieget: 

„MoXrjvcuV  0£  SV  OtpKJTSp»  TOVTS  d~£/il  X31  GSXOt  STaGtCt  TO  'HpOUOV  Ö£! 

ok  xxtöi  tt,v  f/j 4v  55<op  'EXsolHptov  xxXoousvov “ M.  E.  lässt 

sich  dieser  merkwürdige  Freilassungsritus  am  ungezwungensten 
erklären,  wenn  man  annimmt,  dass  der  Sklave  durch  den  Trunk 
aus  der  heiligen  Quelle  in  die  aquae  communio  jenes  itoXi-  — Ver- 
bandes, dem  das  Heiligtum  jener  Quelle  zugehörte,  aufgenommen 
werden  sollte. 


entgegen,  in  der  einen  Hand  einen  lodernden  Feuerbrand,  in  der  andern  ein 
volle»  Trinkgefäss  (mit  Wasser?)  haltend....,  aus  dem  sie  trinken  muss... 
Nachdem  sie  ins  Hans  geführt  worden,  trinkt,  sie  zum  zweitenmale  und  wird 
sodann  an  den  Herd  geführt;  vgl.  den  in  Meyer’s  Konvers  - Lexikon 
s.  v.  „Hochzeit »gebrauche“  besprochenen  preussischen  Hochzeitsritns;  ferner 
Carus  Sterne,  Das  Sonnenlehen,  Sonntagsbeilage  zur  Vossisclien 
Zeitung,  Jg.  1892,  Nr.  14. 

l)  vgl.  oben  S.  180. 

*)  s.  U.  v.  Wilamowitz-  Möllendorf,  ’KXcnlKptov  54«>p. 
Hermes,  19.  Bd.,  S.  463 — 465;  Banhofen,  Versuch  über  d.  Gräber- 
symbolik d.  Alten,  S.  198,  Mutterrecht1,  S.  137.  Es  darf  in  diesem  Zu- 
sammenhänge wohl  auch  darau  erinnert  werden,  dnss  die  Körner  den  Znstaud 
der  Knechtschaft  mit  den  Worten  „nqnnm  servnm  bibero“  bezeichneten  und 
von  einem  „aquam  liberam  gustare“  der  Freigelassenen  sprachen  (s.  L o o n , 
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Mag  man  nun  das  Pehlen  fast  jeglicher  Nachricht1)  über 
ähnliche,  bei  der  Initiation  in  die  höherorganisierten  Verbände 
geübte  Wasserriten  wie  immer  erklären  — mag  man  der  lücken- 
haften Ueberlieferung  die  Schuld  beimessen  oder,  wie  icli  ver- 
meine annehmen  zu  dürfen,  supponieren,  dass  der  dem  Stamme 
Zugeborene  bereits  durch  die  feierliche  Aufnahme  in  die  Haus- 
genossenschaft Mitglied  der  aquae  communio  des  Stammes- 
verbandes geworden  sei2),  so  ist  doch  klar,  dass  bei  dei- 


ne manumissione,  1685,  8.  105  f.).  Ferner  darf  liier  die  eigentümliche,  von 
Sen  e ca  angewendete  Freilassungsform  (s.  Bachofen,  Gräbersymbolik. 
S.  193,  Mutterrecht,  8.  136  f.)  erwähnt  werden.  Seneca  übte  nämlich 
im  Tempel  des  Zeus  Libertas  Manumission  durch  Besprengung  mit  warmem 
Wasser.  Im  Besprengen  liegt  eine  Mitteilung  des  Wassers;  vgl.  die 
Hochzeitsgebräucbe,  wo  die  Braut  mit  dem  ihr  entgegongebrachten  Wasser 
besprengt  wird;  ferner  Hermann,  Lehrb.  d.  gottesdienstl.  Altert,  d. 
Griechen  (1840),  S.  126:  .....  Sämtliche  Anwesende  wurden  ....  mit 
geweihtem  Wasser  besprengt,  dessen  Mitteilung  als  Symbol  der  Teilnahme 
an  der  gottesdienstlichen  Gemeinschaft  galt  * 

')  Ob  der  Koxuöv  der  Rleusinienweihe.  ein  aus  Wasser,  Mehl  und  anderen 
Ingredienzien  bereiteter  Miscbtrank  (vgl.  H a t c h . Griechentum  und  Christen- 
tum, S.  213,  An  rieh,  Mysterienwesen,  S.  29)  und  ein  ähnlicher  bei  den 
Mithraa-Mysterien  verwendeter  Trank  ( s.  Cr  e u z er,  Symbolik  u.  Mythol.,2.  Ud., 
S.  213)  mit  den  oben  angeführten  Trinkriten  des  iudogerm.  Hochzeitsrituals  in 
eine  Heihegestellt  werden  dürfen,  muss  näherer  Untersuchung  Vorbehalten  bleiben. 
An  dieser  Stelle  immerhin  erwähnenswert  sind  folgende  Bräuche:  in  l’oit.iers 
wurde  niemand  in  die  Matrikel  verzeichnet,  d.  h.  also  in  den  Universitäts- 
verband initiiert,  der  nicht  vorher  aus  der  f o n t a i n e c n b a 1 1 i tt  e zu 
Croustelles  ge  t runk  en  und  auf  dem  pierre  le  vee  sich  u nt  geschaut,  hatte 
(vgl.  Fabricius,  Die  akademische  Deposition,  S.  25.  Anm.  17).  In 
Wittenberg  mussten  noch  im  19.  Jalirk.  alle  angehenden  Studenten 
aus  dem  Dutherbrunnen  trinken  (s.  Fabricius.  S.  25).  Bei 
den  indischen  Sikhs,  die  allerdings  auf  reines  arisches  Blut  keinen  Anspruch 
mehr  erheben  dürfen  (vgl.  T r u nt  p p . Mitteilung,  d.  Wiener  ant.hr.  Ges., 
,Tg.  1872,  S.  293',  werden  bei  der  Jiinglingsweihe  die  Initianden  mit  Wasser 
ans  einem  heiligen  Teiche  besprengt  und  bekommen  von  diesem  Wasser  auch 
zu  trinken.  (T  r u m pp,  S.  299  f.).  Fraglich  scheint  es,  ob  der  im 
Taufceremoniell  der  Mandäer  und  justinisehen  Ophianer  geübte  Initiations- 
ritus  des  Wassertrnnks  (vgl.  Brandt.  Die  mandäische  Religion,  S.  108  fg,, 
181,  201)  in  diesen  Zusammenhang  gehört. 

a)  Der  Sitte,  zu  gewissen  festbesthnmten  Zeiten  das  Feuer  am  Herde 
zu  löschen  und  neues  vom  Herde  der  nächst  höheren  politischen  Gemeinschaft 
zu  holen,  entspricht  vielerorts  (auch  in  Kärnten,  s.  Wai  zer,  Kulturbilder, 
S.  48  der  Brauch,  zur  nämlichen  Zeit  aus  einer  geheiligten  Quelle  Wasser 
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Aufnahme  eines  stamm  fremden  Ausländers  in  den  Volksverband 
der  Gedanke,  dass  die  Stammesgenossenschaft  eine  aquae  com- 
munio  sei,  mächtig  zur  Verlebendigung  im  Initiationsritual 
drängen  musste.  Der  Stammfremde  gehörte  keiner  Hausgenossen- 
schaft innerhalb  des  Volksverbandes  an,  musste  daher  im  Gegen- 
satz zu  den  bei  den  Jünglingsweihen  in  den  Volksvcrband 
aufzunehmenden  Jünglingen,  die  man  wohl  schon  seit  ihrer 
Geburt  als  zur  aquae  communio  des  Stammes  gehörig  betrachtete, 
in  solenner  Form  auch  in  die  aquae  communio  des  Stammes 
eiugeführt  werden.  Von  dieser  Erwägung  geleitet,  glaube  ich 
denn  mit  Rücksicht  auf  die  bei  der  Einführung  in  die  aquae 
communio  der  indogermanischen  Hausgenossenschaft  gebräuch- 
lichen Riten,  die  auch  bei  der  Aufnahme  in  den  Stammesverband 
sinngemäss  zur  Anwendung  gelangen  mussten,  behaupten  zu 
dürfen,  dass  der  Trinkritus  der  Fürstenstein  - Ceremonie  der 
solennen  Aufnahme  des  stammfremden  deutschen  Herrschers  in 
die  aquae  communio  der  Kärntner  Slovenen  diente. 

Mit  den  vorstehenden  Ausführungen  ist,  was  im  Rahmen 
dieser  Untersuchung  über  den  Wasserritus  der  Herzogs- 
einführung zu  sagen  wäre,  noch  keineswegs  erschöpft.  Vor 
allem  verdient  der  Umstand  Beachtung,  dass  Johannes 
von  Victring  ausdrücklich  erwähnt,  der  Herzog  müsse  einen 
Trunk  frischen  Wassers  („aque  frigide“)  tun.  Vielleicht  ist 
diese  Vorschrift  ein  Nachklang  der  im  ganzen  luitiatiousakte 
nachwirkeudeu  altsakralen  Ideen.  Das  zur  sakralen  Handlung 
verwendete  Wasser  muss  Irisch  geschöpft  sein.1)  Deshalb  wird 
bei  der  Aufnahme  der  römischen  Braut  in  die  apuae  communio 
des  Hauses  frisches  Wasser  verwendet. 

Von  besonderem  Reize  ist  der  altertümliche  Zug,  dass  der 
Herzog  das  Wasser  aus  einem  Bauernhute  trinken  musste. 
Ich  wage  es,  diesen  merkwürdigen  Brauch  in  Verbindung  mit 
altertümlichen  Sakralvorschriften  zu  bringen.  Nach  römischem 


zu  schupfen  und  mit  dem  Wasser  in  feierlichem  Schweigen  nach  Hause 
zuriickzukebren.  Wahrscheinlich  war  der  Zweck  dieses  Brauches,  die  Wesens- 
gleichheit  zwischen  dem  Wasser  der  Hausgenossenschaft  und  jenem  des 
nächst  hühcren  Sakralverkandus  herzustelleu  und  aufrechtzuerhalten. 

')  vgl.  Preller,  Köm.  Jlythol.3,  2.  Bd.,  S.  164;  Boetticher, 
Tektonik  der  Hellenen,  2.  Bd.,  S.  4s». 
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Brauche  durfte  heiliges  Wasser  nur  aus  Gefässen  geschöpft 
werden,  die  nicht  stehen,  sondern  nur  getragen  werden 
konnten.1)  Servius  berichtet  über  diese  zum  Gebrauch  des 
bei  der  sakralen  Handlung  erforderlichen  Wassers  dienenden 
Gefässe:2)  „futtile  vas  quoddam  est  lato  ore;  fundo  angusto, 
quo  utebantur  in  sacris  Vestae,  quia  aqua  ad  sacra  Vestae 
hausta  in  terra  non  ponitur;  quod  si  fiat  piaculum  est.  Unde 
excogitatum  est  vas,  quod  stare  non  posset,  sed  positum  statim 
effunderetur.“  Solcher  Gefässe  bedienten  sich  auch  die  Schotten 
bei  „the  well  of  Airth“,  woselbst  Zeugenverhöre  stattfanden. 
Auch  sind  wendische  Erzgefässe,  die  nicht  stehen  können,  an 
verschiedenen  Orten  gefunden  worden.1)  Man  wollte,  indem 
man  die  Benützung  solcher  Gefässe  vorschrieb,  die  Ver- 
wendung abgestandenen  Wassers  beim  sakralen  Akte  ver- 
hindern. Ein  ähnlicher  Gedanke  mag  vielleicht  dem  kärntnerischen 
Brauche  zugrunde  liegen.  Der  Hut,  an  dessen  Verwendung 
als  Trinkgefäss  die  damalige  Zeit  nicht  den  geringsten 
Anstoss  nehmen  konnte4),  ist  ein  Gefäss,  das  vollständig 
jenen  eben  genannten  altertümlichen  Sakralvorschriften  ent- 
spricht. Auch  er  ist  ein  Wasserbehälter,  der  nur  getragen 
und  nicht  ohne  Schaden  für  den  Inhalt  auf  die  Erde  gestellt 
werden  kann,  also  gleich  den  römischen  futtilia  die  Verwendung 
vollkommen  frischen  Wassers  beim  sakralen  Akte  garantiert. 

Es  erübrigt  am  Schlüsse  der  Ausführungen  dieses  Ab- 
schnittes nur  noch,  mit  einigen  Worten  auf  die  bisher  vor- 
gebrachten Versuche  zur  Deutung  des  Wasserritus  der  Fürsten- 
stein-Ceremonie  zurückzukommen.  Die  älteste  Deutung  findet 


*)  s.  Preller,  Höm.  Mythol.3,  2.  Bd.,  S.  167;  Leist,  1.  Bd., 
ö.  129. 

a)  Serv.  Aeu.  11,  339. 

3)  vgl.  Grimm,  Mythologie*,  3.  Bd.  (Nachträge),  S.  167.  — Bei  den 
Armeniern  gilt  folgende  Vorschrift:  wenn  der  Kranke  nicht  zur  heil- 
spendenden Quelle  gehen  kann,  so  holt  man  ihm  das  Wasser.  Die  Wasser- 
schöpfer dürfen  aber  bei  der  Rückkehr  sich  nicht  Umsehen,  noch  d a s 
Gefäss  auf  den  Boden  uiedersutzen;  s.  Manuk  A b e g li  i a n , 
Der  armen.  Volksaberglaube,  S.  58,  63. 

*)  vgl.  hiemit  die  noch  heute  übliche  serbische  Trinkersitte,  sich  das 
leere  Glas  gleich  einem  Hute  auf  den  Kopf  zu  setzen ; s.  K r a u s s , 
Mitteil.  d.  Wien,  authr.  G.,  Jg.  1886,  S.  127. 
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sich  im  Berichte  des  Johannes  von  Victring1),  der  damit 
wohl  nur  einer  zu  seiner  Zeit  in  Kärnten  allgemein  verbreiteten 
Anschauung  Ausdruck  verlieh.  Der  Abt  meint,  der  Herzog 
habe  durch  den  Wassertrunk  das  Volk  zur  Massigkeit  aneifern 
wollen.  Aehnlich  sagt  Aencas  Syl  vius,  der  Brauch  sei  geübt 
worden  zum  Zeichen,  dass  der  Herzog  den  Wein  verachte.2) 
Die  Unrichtigkeit  dieser  Erklärung  liegt  offen  zutage;  fand 
doch  wenige  Stunden  nach  der  Fürstenstein  - Ceremonie  das 
feierliche  luthronisatiousmahl  statt,  bei  dem  einer  der  hohen 
Laudeswürdenträger  als  Mundschenk  des  Herzogs  seines  Amtes 
waltete.  Der  südsteirische  Wein  dürfte  wohl  bei  diesem  Anlasse 
nicht  gefehlt  haben.  Es  liegt  in  der  von  dem  Abte  gegebenen 
Erklärung  eine  Umdeutung  einer  späteren  Zeit  vor,  die  das 
Wesen  des  Brauches  nicht  mehr  verstand,  ähnlich  jener  Deutung, 
die  man  für  den  oben  erwähnten  Trinkritus  der  egerländischen 
Hochzeit  vorgebracht  hat.3)  Zu  nennen  ist  noch  Puntscharts 
Erklärungsversuch.  Puutschart  glaubt4),  dass  in  dem  Brauche 
das  demokratische  Moment  deutlich  zum  Ausdruck  komme. 
„Der  Herzog  erscheint  als  schlichter  Mann  des  Volkes  in  der 
Tracht  sowohl  als  in  der  Sitte.“  Da  dieses  angebliche  „demo- 
kratische“ Moment  vor  der  Kritik  nicht  standgehalten  hat,  so 
entfallt  für  uns  jede  Nötigung,  diese  von  Puntschart  ver- 
suchte Deutung  eingehender  zu  bespi  sehen. 

Somit  dürfen  wir,  die  Ausführungen  dieses  Abschnittes 
abschliessend,  sagen,  dass  der  Feuer-  und  der  Wasserritus  der 
Herzogseinführung  untrennbar  zusammengehören  und  daher  in 
einem  Blicke  der  Betrachtung  erfasst  werden  müssen:  durch 
sie  wird  der  deutsche  Fürst  in  die  aquae  et  ignis  communio 
der  Kärntner  Slovenen  eingeführt.  Freilich  war  den  beiden 
Bräuchen  zur  Zeit,  aus  der  unsere  ältesten  Berichte  stammen, 
bereits  jedes  innere  Leben  geschwunden.5) 


>)  vgl.  Puntschart,  S.  48. 

3)  vgl.  Puntschart,  8.  so. 

■*)  ».  oben  S.  186. 

*)  vgl.  Puntschart,  8.  134. 

A)  Es  schien  mir  der  Mühe  wert,  der  Frage  uachzugeheu,  welches  denn 
die  Quelle  gewesen  sei,  aus  der  das  beim  WasserritUB  der  Herzogseiut'ühruug 
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X. 

Das  „Prllfuniesverfahren“,  der  ,,Garantlevcrtrair“  und  die 
Entgeltleistling. 

Der  Herzog,  der  zum  Fürstensteine  strebt,  um  sieb  dessen 
initiatorische  Kraft  anzueignen,  findet  ihn  vom  Herzogsbauer 
besetzt.  Erst  nach  einer  umständlichen  Frageprozedur,  durch 
die  er  sich  über  die  Würdigkeit  des  vor  ihm  stehenden  Fürsten 
informiert,  nach  einer  Garantieleistung  der  den  Herrscher  un- 
mittelbar geleitenden  Personen  und  nachdem  er  sich  ein  Entgelt 
für  die  Ueberlassung  des  Steines  ausbedungen,  räumt  der  Bauer 
den  Stein.  Welche  Momente  waren  nun  — so  muss  man  in 
gesonderter  Untersuchung  die  Frage  aufwerfen  — für  die  Ent- 
stehung dieser  eben  hervorgehobenen,  eigentümlichen  Züge  der 
Ceremonie:  Zutrittsverbot,  Frageprozedur,  Garantiebegehren 
und  Garantiegewährung,  Entgeltforderung  und  Entgeltleistung  — 


verwendete  Wasser  geschöpft  wurde.  Herr  Schulleiter  Ferdinand  Werk  1, 
Oberlehrer  in  Lind  bei  Kar» bürg,  an  den  ich  mich  über  gütiges  Anraten 
des  Herrn  Univ.-Prof.  Dr.  F.  Pichler  und  des  Herrn  Gewerbe-Ober- 
inspectors  I)r.  V.  Fogatsch  nigg  in  Gras  in  dieser  Frage  gewendet 
hatte,  teilte  mir  nun  die  interessante  Tatsache  mit,  dass  sich  auf  dem 
O s t a b h a n g e der  Hamburger  Terasse  eine  »Kaiserbrünnl“  genannte 
Quelle  mit,  östlichem  Ausfluss  befinde.  Diese  Quelle,  die  26—30  ui.  über 
dem  Wasserspiegel  der  Glan  liegen  dürfte  und  in  6 Minuten  von  der  Tal- 
sohle ohne  besondere  Beschwerden  zu  erreichen  ist,  wurde  seinerzeit  von 
Alitteregger  analysiert  und  als  schwacher  Säuerling  bezeichnet.  Das 
Wasser  gilt  als  heilkräftig  und  wird  von  Auswärtigen,  ja  selbst  von 
Klagenfurtern  geholt.  Es  unterliegt  meiner  Meinung  nach  keinem 
Zweifel,  dass  diese  Quelle  das  bei  der  Hcrzogseinfiibruug  verwendete  Wasser 
lieferte.  Darauf  weist  vor  allem  schon  der  Maine  „Kaiserbriinnl“ 
(vgl.  die  Bezeichnung  „Kaisertisch“  für  den  Fürstenstein,  oben  8.  41.),  ferner 
der  Umstand,  dass  das  »Kaiserbrünul“  eine  O s t q u e 1 1 c mit  östlichem 
Ausfluss  ist  [Ostquellen  sind  nach  siidslavischer  Anschauung  — und  nicht 
nach  dieser  allein  — besonders  segenwirkend  (vgl.  L i 1 e k , Zeitsehr.  f. 
österr.  Volksk.,  Jg.  1900,  S.  106;  derselbe,  Wiss.  Mitt.  aus  Bosnien  und  d. 
Herzeg.,  Jg.  1900,  S.  332)  mul  daher  wohl  ursprünglich  zu  sakralen  Zwecken 
allein  verwendbar],  endlich  die  Erwägung,  dass  ja  die  Fiirstenstein-Ceremonie 
anfänglich  in  der  am  Fasse  des  östlichen  Abhanges  der  Hamburger  Anhöhe 
sich  hinzieheuden  Talflächc  stattfand,  so  dass  die  Quelle  von  diosetn  Schau- 
platze aus  in  kürzester  Zeit  ohne  Mühe  zu  erreichen  war. 
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massgebend?  Diese  Frage  ist  es,  die  an  den  merkwürdigen 
Riten  der  Fürstenstein-Ceremonie  den  Reclitshistoriker  be- 
sonders interessiert  und  die  auch  bei  Puntschart  und  den 
Rechtshistorikern  unter  seinen  Rezensenten  eine  grosse  Rolle 
spielt.  Nichts  natürlicher;  scheint  hier  doch  der  Punkt  gegeben 
zu  sein,  an  dem  der  Hebel  angesetzt  werden  könnte,  um  den 
innersten  Rechtsgehalt  des  Aktes  zutage  zu  fördern  uud  das 
über  die  altkärntnerische  Verfassungsgeschichte  gebreitete  Dunkel 
zu  lichten. 

Zur  Lösung  der  eben  umgrenzten  Frage,  die  natürlich  mit 
jener  nach  der  Funktion  des  Herzogsbauers  aufs  engste  zu- 
sammenhängt und  in  Verbindung  mit  ihr  behandelt  werden 
muss,  liegen  zwei  Versuche  vor,  mit  denen  wir  uns,  ehe  wir 
von  dem  in  dieser  Untersuchung  gewählten  Standpunkte  aus  an 
das  gleiche  Problem  herantreten,  auseinanderzusetzen  haben. 
Es  sind  dies  die  Deutungsversuche  Puntscharts  und 
Pappenheims. 

Nach  Puntschart  setzt  der  Herzogsbauer  durch  die  Ab- 
tretung des  Land  und  Landesherrschaft  repräsentierenden  Steines 
den  Herzog  in  den  Besitz  des  Landes  und  in  die  Herrschaft 
ein.  Der  Bauer  verleiht  das  Land  als  Vertreter  des  Volkes1), 
das  Volk  ist  als  der  eigentliche  Souverän  gedacht.  Vor  der 
Abtretung  des  Steines  erscheint  der  Bauer  und  durch  ihn  das 
Volk  als  Besitzer  des  Landes.  In  slavischer  Zeit  nun,  so  stellt 
sich  Puntschart  vor,  wo  die  Kärntner  Slovenen  sich  selbst 
ihre  Fürsten  gaben,  handelte  es  sich  darum,  vor  der  Ueber- 
tragung  des  Steines  durch  die  Frageprozedur  die  formelle  Er- 
klärung des  Fürsten  zu  provozieren,  dass  er  gerecht  richten 
und  für  das  Wohl  und  die  Machtstellung  der  herrschenden 
Klasse,  der  Bauernschaft,  stets  Sorge  tragen  werde.  Demgemäss 
habe  er  schon  damals  den  Backenstreich  vom  Vertreter  des 
Volkes  bekommen.  Hiedurch  erst  — nachdem  zuvor  der  Stein 
durch  ein  Bargeschäft  abgetreten  worden  — sei  der  Herzog 
als  der  durch  den  Vertreter  des  Volkes  legitimierte  höchste 
Richter  erschienen.  Es  sollte  in  der  Ceremonie  klar  zum  Aus- 
druck kommen,  dass  die  Bauernschaft,  nicht  der  Hirtenadel, 


1 ) vgl.  Fuutschart,  S.  135  1. 

Uoldmaon,  Einführung.  13 
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Herr  im  Lande  sei,  dass  die  Bauernschaft  den  Fürsten  wähle, 
ihn  vor  der  Einsetzung  auf  seine  Qualifikation  prüfe  und  in 
„schwerer  Weise“  zur  Erfüllung  seiner  Aufgaben  verpflichte  — 
kurzum,  dass  sie  allein  es  sei,  der  er  seine  Macht  verdanke. 
In  solchem  Geiste  wurde  die  Cerenionie  angeblich  geübt,  bevor 
die  deutsche  Verfassuugsorganisation  Kärnten  ihrem  Rahmen 
eiuverleibte.  Nach  diesem  Zeitpunkte  wurde  wohl,  so  glaubt 
Puntschart,  aus  dem  Wahlrecht  des  Volkes  ein  blosses  Zu- 
stimmungs-  und  Ablehnungsrecht. ')  Auch  dieses  musste  weichen, 
sobald  als  Krönung  der  verfassungsrechtlichen  Neuordnung  an 
die  Stelle  der  einheimischen  slovenischen  Fürsten  der  hohe 
deutsche  Reichsbeamte  trat.  Es  folgte  nach  Puntschart  ein 
Rechtszustand,  wo  die  Vertreter  des  Ernennenden  — damit  zielt 
er  auf  den  Pfalzgrafen  und  die  beiden  den  Herzog  geleitenden 
Laudherren  — für  die  Würdigkeit  des  Ernannten  eidlich  garan- 
tierten. An  die  Stelle  des  Volkes  ist  der  König  getreten;  aber 
er  lässt  die  vom  Repräsentanten  des  Volkes  in  der  Form  des 
Frageverfahrens  solenn  geforderte  Qualifikation  durch  seinen 
Vertreter  garantieren.  Das  Ritual  der  „Einsetzung“  blieb  nach 
Puntschart  wohl  auch  in  dieser  Zeit  in  allen  wesentlichen 
Punkten  dasselbe. 

Was  diese  Vermutungen  Puntscharts  betrifft,  so  ist  vor 
allem  für  ihren  Ausgangspunkt  eine  polemische  Auseinander- 
setzung nicht  mehr  erforderlich.  Der  Satz,  dass  sich  in  der 
Fürstenstein-Ceremonie  der  Sieg  der  slovenischen  Bauernschaft 
über  den  Hirtenadel  der  Supane  widerspiegle,  hat  vor  dem 
Urteile  der  Kritik  nicht  standgehalten.  Die  Behauptung,  dass 
der  Fürstenstein  ein  Symbol  der  Herrschaft  sei,  dass,  wer  ihn 
besitze,  das  Land  besitze,  wer  ihn  einem  andern  einräume,  damit 
die  Herrschaft,  die  bislang  ihm  zugestanden,  übertrage,  hat  sich 
als  anfechtbar  erwiesen.  Auch  die  Annahme,  dass  sich  das 
Wahlrecht  des  Volkes  zum  Zustimmungs-  und  Ablehnungsrechte, 
vom  Zustimmungs-  und  Ablehnungsrechte  zur  materiell  be- 
deutungslosen Entgegennahme  einer  durch  den  Vertreter  des 
deutschen  Königs  abgegebenen  Verbürgungs-Erklärung  abge- 
schwächt habe,  bedarf  nur  einer  kurzen  Zurückweisung. 

’)  vgl.  Fnntschart,  8.  '282  fg ; s.  auch  U.  L.  v.  Maurer,  Ein- 
leituug  in  die  Geschichte  der  Markverfassung  etc.,  S.  52. 
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Pnntschart  stützt  sich  hier  vornehmlich  auf  eine  Bemerkung 
der  beiden  obenerwähnten  Handschriften  des  „Schwabenspiegels“, 
welche  berichten,  dass  von  einem  Bauern  als  Vorsitzendem  Richter 
unter  deu  versammelten  Bauern  Umfrage  gehalten  und  darauf 
von  diesen  abgestimmt  werde,  ob  sie  den  angekündigten 
Herzog  annehmen  wollen  oder  nicht.1)  Im  Falle  der  Verwerfung 
sollte  sodann  von  dem  Reiche2)  ein  anderer  Herzog  gegeben 
werden.  Dieser  Bericht,  der  m.  E.  den  Charakter  eines  zur 
Erklärung  der  Fürstenstein-Ceremonie  erfundenen  verfassungs- 
geschichtlichen Märchens  deutlich  zur  Schau  trägt,  kann  keinen 
Aufschluss  gewähren  über  die  verfassungsrechtlichen  Zustände, 
wie  sie  in  Kärnten  zur  Zeit  der  Aufrichtung  des  deutschen 
Herzogtums  bestanden.  So  erübrigt  denn  nur  noch  eine  Er- 
örterung der  Behauptung  Puntscharts,  dass  der  Herzogsbauer 
als  Vertreter  des  Volkes  die  Fragen  gestellt  und  das  Entgelt 


')  Ich  will  hier  nicht  der  Frage  nachgehen,  ob  nicht  dieser  Bericht  der 
beiden  Handschriften  als  ein  missverstandener  Nachhall  einer  Bestimmung 
des  altsloveniscben  Impatriierungsverfahreus  aufgefasst  werden  könnte.  Die 
Aufnahme  eines  L'ngenossen  in  die  Volksgemeinschaft  wird  — wie  nur 
selbstverständlich  — oftmals  von  der  Zustimmung  der  Stammosgenossenschaft 
abhängig  gemacht,  äo  kennt  das  griechische  Hecht  eine  Abstimmung  der 
«xXrjSt'a  über  die  Bürgerrechtsverleihung  (vgl.  Hartei,  Studien  über  attisches 
Staatsrecbt  etc.,  S.  207,  271  f.) 

*)  In  seiner  Kritik  des  Puntschart'achen  Werkes  sagt  v.  Jaksch 
(Mitteil.  d.  Inst.  f.  üsterr.  Uesch.,  Jg.  1902,  S.  314)  bei  dor  Besprechung  des 
Berichtes  der  österreichischen  Keimchronik:  .Wir  vermissen  eine  Erörterung, 
was  unter  dem  Keichsvogt  zu  verstehen  sein  könnte,  der  den  Herzog  ins 
Land  gesandt  hat.“  Ich  glaube,  dass  die  österreichische  Keimchronik  mit 
den  Worten:  .in  hat  daher  gesant,  der  des  riches  voget  ist“  auf  den  deutschen 
König  zielt.  An  einen  .Keichsvogt  “im  streng  technischen  Sinne  des  Wortes 
(vgl.  Schroeder,  Rechtsgeschichte4,  S.  506  fg.)  ist  natürlich  nicht  zu 
denken;  „vogt“  bedeutet  hier:  „defensor,  patronus“;  s.  Grimm,  Hechts- 
altertümer,  2.  Bd.,  S.  368;  C.  Q.  Haitaus,  glossarium  Uermanicum  medii 
aevi,  S.  1975  s.  v.  „Vogt“.  Man  vergleiche  die  Worte  des  Chronicon 
Uugonis  (Mon.  Herrn.  Script.,  XIII,  S.  458):  non  debere  regem,  imperatoris 
filium, ....  (jui  Komanae  rei  publicae  patricius  tutor  et  defensor 
esse  deberet;  in  einer  unechten  Urkunde  v.  J.  956  (Mon.  Herrn.,  Diplom, 
tom.  I,  p.  623,  No.  459)  heisst  es:  Otto  gratis  dei  imperator  Italici  regni 
defensor....;  s.  überdies  auch  noch  v.  32  747  und  32902  der  österreichischen 
Reimchronik;  ferner  Seemüller,  Hlossar  zur  österr.  Keimchronik,  s.  v.  .Vogt; 
Uri  mm,  Deutsches  Wörterbuch,  s.  v.  .Keichsvogt“. 

13* 


Digitized  by  Google 


] 9fi 


verlangt,  der  Pfalzgraf  bingegen  als  Vertreter  des  deutschen 
Königs  auf  die  Fragen  geantwortet  und  das  Entgelt  zugesichert 
habe.  Die  ausführliche  Besprechung  der  letzten  dieser  beiden 
Annahmen  kann  erst  am  Schlüsse  dieses  Abschnittes  erfolgen, 
zur  Widerlegung  der  ersten  genügt  es  vollauf,  auf  die  Aus- 
führungen Pappenheims  zu  diesem  Punkte  der  Hypothese 
Puntscharts  zu  verweisen.  Pappenheim1)  sagt:  „In  dem 

Formalismus  der  Einsetzung  deutet  nichts  darauf  hin,  dass  der 

Bauer als  Vertreter  des  Volkes  auf  dem  Steine  sitze. 

Im  Gegenteile!  Die  anwesende  Volksmenge  nimmt  nur  als 
Zuschauerin  an  der  Ceremonie  teil;  nicht  einmal  von  einer 

Beifallsäusserung ist  hier  die  Hede.  Der  Herzogsbauer 

tritt  durchwegs  als  aus  eigenem  Rechte  handelnd  auf.  Dem 
Ansprüche  des  Herzogs  stellt  er  die  Frage  entgegen,  mit  welchem 
Rechte  dieser  ihn  von  seinem  Sitze  entfernen  solle.  Das 
hiefiirzu  leistende  Entgelt  wird  ihm  zugesichert  uud  eingehändigt. 
Er  nimmt  allein  den  Uebertragungsakt  vor.  Täte  er  dies  alles 
als  Vertreter  des  Volkes,  so  müsste  dies  doch  in  irgend  einer 
Weise  erkennbar  werden.  Der  Inhalt  des  Einsetzungsaktes 
spricht  aber  direkt  dagegen.  Die  Herzogseinsetzung  kleidet 
sich  in  die  Form  einer  entgeltlichen  Uebertragung  des  Land 
und  Landesherrschaft  repräsentierenden  Fürstensteines  unter 
alsbaldiger  Besitzeinweisung.  Die  Belehnung  des  Herzogs  durch 
den  König  erscheint  in  diesem  Zusammenhänge  als  die  Tatsache, 

die  ihm  einen  Anspruch  auf  die  Uebertragung  verschafft  hat 

Die  Uebertragung  kaun  daher  nicht  einen  Wahlakt  des  Bauers, 
respektive  der  durch  ihn  vertretenen  Bauernschaft  darstellen.“ 
Sehen  wir  von  jenen  Sätzen  dieser  eben  citierten  Aus- 
führungen ab,  die  von  der  Uebertragung  des  „Land  und  Landes- 
herrschaft repräsentierenden  Fürstensteines“  handeln,  deren 
Richtigkeit  ich  nicht  zuzugeben  vermag,  so  trifft  Pappen  heim 
m.  E.  den  Kern  der  Sache:  von  einer  Vertretung  des  Volkes 
durch  den  Bauer  kann  keine  Rede  sein.  Welche  Stellung  w'eist 
nun  Pappenheim  dem  Herzogsbauer  zu  und  wie  vermag  ei- 
serne inquisitorische  Rolle  zu  erklären?  Pappenheim  sagt 


*)  vgl.  Pappen  bei  ui,  8.  311. 
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hierüber  folgendes:1)  „Die  Herzogseinsetzling  dient  der  formal 
freiwilligen  Uebertragung  der  Herrschaft  an  die  durch  die 
königliche  Belehnung  bestimmte  Persönlichkeit,  deren  Identität 
und  Qualifikation  allein  durch  die  dahin  gehenden  Fragen  und 
Antworten  festgestellt  und  verbürgt  wird.  Die  Uebertragung 
der  Herrschaft  kann  aber  nur  erfolgen  durch  deren  zeitigen  — 
wenn  auch  formalen  Inhaber.  Als  solcher  erscheint  der  Herzogs- 
baner,  der,  kurz  gesagt,  als  Bauernherzog  zu  betrachten  ist. 
Als  solcher  sitzt  er  auf  dem  Fürstensteine,  ein  Bein  über  das 
andere  geschlagen,  d.  h.  in  seiner  äusseren  Erscheinung  das 
Nachdenken  über  die  Geschäfte  seines  Amtes  zur  Schau  tragend. 
Aus  eigenem  Rechte  überträgt  er  die  Herrschaft  dem  vom 
König  Belehnten  Er  vertritt  nicht  das  Volk  in  der  Wahl  des 
Herzogs,  sondern  er  überträgt  die  ihm  formell  als  Bauernherzog 
zustehende  Herrschaft  dem  vom  König  mit  dem  Herzogtum 
Belehnten.  Darin,  dass  der  Königsherzog  dieser  Uebertragung 
der  Herrschaft  seitens  des  Bauernherzogs  bedarf,  um  in  den 
Besitz  des  ihm  verliehenen  Amtes  zu  gelangen,  ist  natürlich 
eine  Erinnerung  an  die  Zeit  zu  erblicken,  wo  lediglich  ein 
B&uernfürst  die  Herrschaft  ausübte.“ 

Ist  dieser  Koustrnktionsversuch  Pappenheims,  diese 
blendende  Antithese  „Herzogsbauer  — Bauernherzog“  zu 
billigen  '<  Diese  Frage  ist  m.  E.  wohl  zu  verneinen.  Auch 
Pappen  heim  vermag  zur  Begründung  seiner  Hypothese  nicht 
viel  mehr  als  blosse  Vermutungen  vorzubringen.  Was  den  von 
Pappenheim  geprägten  Terminus  „Bauernherzog“  betrifft,  so 
w issen  wir  über  jene  Epoche  der  altkärntnerischen  Verfassungs- 
geschichte, in  der  das  von  ihm  supponierte  Bauernherzogtum 
angeblich  die  Geschicke  des  Landes  geleitet  hat,  viel  zu  wenig, 
um  auch  nur  mit  einiger  Sicherheit  behaupten  zu  können,  dass 
die  Kärntner  Herzoge  damals  just  Bauernfürsten  gewesen 
seien.  Pappenheim  hat  eben,  obzwar  er  die  Grundthese 
Puntscharts,  dass  die  Form  der  „Herzogseinsetzung“  den 
Sieg  des  slovenischen  Bauerntums  über  den  Hirtenadel  der 
Supane  widerspiegle,  ablehnt,  der  Auffassung  Puntscharts 
doch  noch  zuviel  konzediert,  wenn  er  meint.  Puntsch&rt  habe 


•)  s.  Pappenhetui,  S.  312. 
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zur  Zeit  der  Entstehung  des  Rituals  die  politisch  massgebende 
Bevölkerungsklasse  war,  und  wenn  er  glaubt,  der  Formalismus 
der  „Herzogseinsetzung“  habe,  wenn  er  auch  nicht  als  ein 
symbolischer  Niederschlag  des  von  Punt schart  vermuteten 
Kampfes  des  slovenischen  Bauerntums  gegen  den  Hirtenadel 
aufzufassen  sei,  doch  wenigstens  zur  Voraussetzung,  dass  dieser 
Kampf  stattgefunden  und  für  die  Bauern  siegreich  geendet  haben 
müsse.  Pappen  heim  hat  sich  hier  von  den  Irrtümern 
Puntscharts  nicht  völlig  freizuhalten  vermocht.  Jener  Kampf 
und  Sieg  des  „Bauerntums“  und  die  ans  ihm  angeblich  resul- 
tierende Vormachtstellung  des  bäuerlichen  Standes  sind  trügerische 
Phantasiegebilde.  Scharf  und  richtig  sagt  Rach  fahl  — und 
er  trifft  damit  nicht  nur  das  Hypothesengerüst  Puntscharts, 
sondern  auch  die  viel  weniger  weitgehenden  Aufstellungen 
Pappenheims  — : „Diese  Bauernrevolution  und  die  Existenz 

eines  Hirtenadels  der  Supane  in  der  Urzeit  sind nichts 

weiter  als  völlig  unbewiesene  und  wohl  auch  unbeweisbare 
Hypothesen“1)  — ein  Urteil,  das  durch  die  Ausführungen 
Müllners2)  vollkommen  bestätigt  wird.  Damit  sind  die  Be- 
denken, die  gegen  Pappen  heims  Deutungsversuch  vorgebracht 
werden  können,  keineswegs  erschöpft.  Man  müsste  nämlich  auch 
den  alten  Slovenen  eine  geradezu  raffinierte  Allegorisierungs- 
technik  und  Allegorisierungsmanie  zuschreiben,  wollte 
man  annehmen,  dass  sie  in  einem  symbolischen  Rechtsakte 
hätten  die  historische  Aufeinanderfolge  der  Epoche  des  Bauern- 
herzogtums und  des  Königsherzogtums  darstellen  wollen.  Das 
wäre  eine  politische  Allegorie,  wie  sie  vielleicht  ein  späterer 
reflektierender  Geschichtsschreiber  oder  ein  gelehrter  Dichter 
hätte  ersinnen  können,  nie  und  nimmer  aber  das  kulturell  damals 
verhältnismässig  noch  so  niedrigstehende  Volk  der  Slovenen, 
bei  dem  ein  so  hoher  reflektierender  geschichtlicher  Sinn  nicht 
vorausgesetzt  werden  darf. 

Es  hat  sich  somit  gezeigt,  dass  sowohl  Puntschart  wie 
Pappen  heim  die  Funktion  des  Herzogsbauers  und  daher  auch 
seine  inquisitorische  Tätigkeit,  sowie  seine  Stellung  in  der 


*)  ».  Literar.  Centralbl.,  .Tg.  1900,  Sp.  189. 
a)  vgl.  Müllner,  „Argo“,  ,ljj.  1899.  8p.  198  fg. 
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Garantie-  und  Entgeltfrage  in  befriedigender  Weise  nicht  zu 
erklären  vermögen.  Es  ist  an  dieser  Stelle  wohl  nicht  mehr 
vonnöten,  gegenüber  diesen  beiden  Deutungen  meine  Auffassung 
über  die  Rolle  des  Herzogsbauers  zu  entwickeln  und  zu  be- 
gründen. Dies  ist  bereits  in  den  vorhergehenden  Abschnitten 
zur  Genüge  geschehen.  An  diesem  Orte  kann  es  sich  nur  noch 
darum  handeln,  einerseits  darzulegen,  wieso  bei  der  Herzogs- 
einführung gerade  ein  Bauer  die  Nachfolge  des  priesterlichen 
Initiators  des  heidnisch-slovenischen  Einbürgerungsverfahrens 
antreten  konnte,  andererseits  zu  zeigen,  dass  das  Frageverfahren 
und  der  auf  die  Garantieleistung  und  die  Entgeltforderung  be- 
zügliche Teil  der  Fürstenstein-Ceremonie  sich  in  ungezwungener 
Weise  deuten  lassen,  wenn  man  mit  mir  von  der  Annahme 
aasgeht,  dass  die  sogenannte  „Herzogseinsetzung“  ein  initiatorischer 
Akt  und  der  Herzogsbauer  die  die  Initiation  bewirkende 
Persönlichkeit  gewesen  sei. 

Was  zunächst  den  Herzogsbauer  als  den  bäuerlichen  Nach- 
folger des  initiierenden  Priester-Mittlers  betrifft,  so  darf  darauf 
verwiesen  werden,  dass  die  Rolle  des  Herzogsbauers  nicht  von 
einem  beliebigen  Landmanne  dargestellt  werden  konnte,  sondern 
dass  Herzogsbauer  immer  nur  ein  ganz  bestimmtes  Mitglied 
eines  bestimmten  freien  Bauerngeschlechtes1)  werden  konnte, 
das,  wie  wir  mit  Pappenheim2)  werden  vermuten  dürfen,  in 
der  Nähe  des  Fürstensteines  angesiedelt  war.  An  jenem 
Bauerngeschlechte,  das,  weil  ihm  die  Hube,  auf  der  der  Stein 
stand,  zugehörte,  oder  weil  es  in  seiner  Nähe  angesiedelt  und 
begütert  war,  gleichsam  als  Erbe  der  alten  Priesterwächter  des 
Steines  angesehen  wurde,  blieb  nach  der  Volksanschauung  ein 
Rest  jener  Heiligkeit  und  jenes  hohen  Ansehens  haften,  das 
einst  in  vollem  Masse  den  heidnischen  Priestern  der  Kultstätte 
zngekommen  war.1)  Der  bäuerliche  Wächter  des  Fürsten- 
steines ist  an  die  Stelle  des  priesterlichen  getreten. 


■)  s.  Pontschart,  S.  145. 

*)  8.  Pappenbeim,  S.  313;  vgl.  die  Österreichische  Reimchronik  v. 
19997  f. : 

„dabi  ouch  nähen  ist.  gesezzen 
ein  gebiarisches  gesiebte, 
die  von  altem  rehte 
dazzuo  eint  belfhent  . . . .* 
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Wir  dürfen  nunmehr  unsere  Aufmerksamkeit  dem  „Prüfungs- 
verfahren“ der  Herzogseinführung,  dem  „Garantievertrage“,  und 
der  Entgeltfrage  zuwenden.  Da  nach  der  in  der  vorliegenden 
Untersuchung  vertretenen  Ansicht  das  Fürstenstein-Drama  als 
ein  initiatorischer  Akt  aufzufassen  ist,  und  diese  Ansicht  durch 
die  bisher  vorgebrachten  Ausführungen  bestätigt  erscheint,  so 
werden  wir  von  vornherein  erwarten  dürfen,  dass  auch  die 
Frageprozedur,  der  „Garantievertrag“  und  das  auf  Räumung 
des  Fürstensteins  abzielende  „Bargeschäft“  sich  als  Bestand- 
teile einer  initiatorischen  Ceremonie  werden  erklären  lassen. 
Diese  Erwartung  wird  nun  durch  den  Umstand,  dass  sich 
ähnliche  Frageceremonien , Garantieprozeduren  und  Entgelt- 
verhandlungen in  indogermanischen  Initiations-Solennitäten  nach- 
weisen  lassen,  vollauf  gerechtfertigt. 

Eine  eigenartige  Frageprozedur,  allerdings  ohne  an- 
schliessende Garantieleistung,  kennt  vor  allem  das  indische 
upanayana1),  in  dem  wir,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  eine 
priesterliche  Umbildung  der  altindischen  Jünglings  weihe  zu  er- 
blicken haben.  Beim  upanayana  gilt  nun  unter  anderem  folgender 
Brauch:  nachdem  der  Novize  das  Feuer  umwandelt  und  der 
Lehrer  einen  Spruch  recitiert  hat,  entspinnt  sich  ein  in  festen 
Formen  sich  bewegendes  Zwiegespräch,  dessen  Inhalt  hier  an- 
geführt sei: 

Schüler:  „Ich  bin  zum  Studium  gekommen.  Nimm  mich  auf!“ 

Lehrer:  „Wer  bist  du  mit  Namen?“ 

Schüler:  „N.  N.“ 

Lehrer:  „Bist  du  von  demselben  Rsi?“ 

Schüler:  „Von  demselben“. 

Lehrer:  „Erkläre  dich  als  Schüler!“ 

Schüler:  „Ich  bin  ein  Schüler.“ 

Wir  sehen  ein  fest  formuliertes  Frageverfahren  vor  uns, 
das  der  Initiation  vorherzugehen  hat.  Wie  in  Kärnten  der 
Herzogsbauer,  trotzdem  er  weiss,  dass  der  Herzog  vor  ihm 
steht,  die  Frage  stellt,  wer  vor  ihn  getreten  sei,  so  fragt  hier 
der  Lehrer  nach  dem  Namen  des  ihm  doch  sicherlich  zuvor 
schon  bekannten  Initianden.  Es  handelt  sich  nicht  um  eine 
„Identitäts-Konstatierung“,  wie  man  die  entsprechende  Frage 

')  vgl.  Hillebrandt,  Ritualliteratur,  8.  63. 
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und  Antwort  des  kärntnerisehen  „Prüfungsverfahrens“  zusammen- 
fassend  genannt  hat,  sondern  m.  E.  darum,  in  manifester  Weise 
vor  Göttern  und  Menschen  festzustellen,  dass  der  N.  N.  in 
diesem  feierlichen  Augenblicke  die  initiatorische  Weihe  des 
upanayana  anstrebe.  Nun  folgt  eine  zweite  Frage,  durch  die 
das  Vorhandensein  einer  Grundbedingung,  ohne  die  der  Ein- 
führungsakt augenscheinlich  ungiltig  war,  solenn  konstatiert 
werden  soll,  die  Frage  nämlich,  ob  der  Schüler  demselben  Rsi 
wie  der  Lehrer  angehore.  Auch  dies  weiss  der  Lehrer  gewiss 
bereits  vorher;  trotzdem  muss  diese  Zugehörigkeit  in  dem  der 
Initiation  vorhergehenden  Inquisitorium  feierlich  festgestellt 
werden.  Zum  Schluss  fordert  der  Initiator  vom  Novizen  die 
ausdrückliche  Willenserklärung,  dass  er  die  Initiation  ernstlich 
anstrebe. 

Aehnliche  inquisitorische  Zwiegespräche  finden  sich  im 
Initiations-Ceremoniell  der  deutschen  Gesellenverbände1)  und 
verwandter  Genossenschaften.  Auch  hier  wird  mancherorts  der 
initiatorische  Akt  durch  eine  Reihe  von  Fragen  eingeleitet, 
deren  erste  dahin  lautet,  wer  der  vor  dem  Initiator  Stehende  sei. 

Für  unsere  Frage  von  höchstem  Interesse  sind  die  inquisi- 
torischen Riten  des  Hochzeitsceremoniells  einiger  indo- 
germanischer Stämme.  Es  ist  bekanntlich  ein  weitverbreiteter 
Brauch,  der  Braut,  sei  es  nun  beim  Betreten  des  neuen  Heimat- 
dorfes oder  des  Hauses  des  Bräutigams  den  Eintritt  zu  wehren 
und  erst  nach  einer  umständlichen  Prozedur  zu  gestatten.  Ich 
will  aus  der  stattlichen  Zahl  dieser  Riten  nur  einige  wenige 
Bräuche  vorführen  und  an  ihnen  die  merkwürdige  Aehnlichkeit 
dieser  Ceremonien  mit  der  Frage-  Garantie-  und  Entgeltprozedur 
der  Herzogseinführung  aufzeigen. 

Von  den  slavischen  Riten  seien  hier  nur  die  slovenischen 
geschildert,  zumal  da  sie  ja  wegen  ihres  grossen  Beweiswertes 
für  den  hier  zu  führenden  Analogiebeweis  in  erster  Reihe  unsere 


')  vgl.  v.  Reinsb  er  g- Dürings  feld,  Das  festliche  Jalir  etc.  (18G3), 
8.  49:  Zwiegespräch  zwischen  dem  initiierenden  Altgesellen  und  dem 
Initianden  („Lehrner*)  beim  Münchener  Metzgersprung;  während  dieser 
Sprüche  schlägt  der  Altgeselle  den  Freiznsprechenden  immer  mit  der  flachen 
Hand  zwischen  die  Schultern;  s.  ferner  K.  Andres,  Braunschweigische 
Volkskunde1.  S.  237;  Piger,  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jg.  1892,  S.  387  fg. 
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Aufmerksamkeit  beanspruchen  dürfen.  Von  den  Slovenen  in 
Krain  meldet  ein  Beobachter1):  „Auf  der  Schwelle  tritt  die 

Mutter  des  Bräutigams  oder  irgend  eine  ältere  Verwandte  von 
diesem  der  Braut  entgegen  und  fragt  sie,  wer  sie  sei  und  was 
sie  wolle.  Dies  ist  der  Anfang  einer  humoristischen  Katechisation, 
die  bisweilen  ziemlich  breit  ist,  aber  immer  mit  Ausbrüchen 
lauten  Gelächters  von  der  Zuhörerschaft  begrüsst  wird.“  Von 
den  Slovenen  Steiermarks  wird  uns  folgendes  berichtet.:2) 
„In  einigen  Gegenden  ...  ist  auch  noch  der  Brauch,  dass  alle 
Türen  und  Fenster  des  Hauses  verschlossen  werden,  und  wenn 
die  Braut  angekommen  ist,  so  fragt  innerhalb  eine  dumpfe 
Stimme:  „Wer  will  ins  Haus?“  Darauf  antwortet  der  Braut- 
älteste: „Die  Braut  mit  dem  Gefolge,  die  heute  vor  dem  Altäre 
Gottes  die  Erlaubnis  erhalten  hat,  in  dieses  Haus  einzuziehen.“ 
Die  Stimme  von  innen  fragt  wieder:  „Wird  sie  treu,  fleissig 
und  wirtschaftlich  sein?“  Hierauf  erwidert  das  Gefolge:  „So 
Gott  ihr  beisteht!“.  Die  Tür  öffnet  sich  und  alles  zieht  ein.“ 
Auch  bei  den  ungarischen  Slovenen  stehen  gleiche  Bräuche 
in  Uebung  *):  „Ilm  Mitternacht  wird  die  Braut  in  das  Haus 
des  Bräutigams  geführt,  dort  findet  sie  aber  verschlossene  Türen 
und  es  gilt  eine  Menge  Verse  herzusagen,  um  Einlass  zu  er- 
halten, den  zu  erzwingen  übrigens  vorher  auch  mit  gelinder 
Gewalt  versucht  wird.“  Schliesslich  mag  noch  erwähnt  werden, 
w’as  J.  u.  O.  v.  Reinsberg-Düringsfeld  über  die  in  Rede 
stehenden  Riten  des  slovenischenHochzeitsceremoniells  anführen4): 
„Lautes  Geschrei  des  barjaktar  verkündet  die  Ankunft  des 
Hochzeitszuges  vor  dem  Hause  des  Bräutigams;  junge  Mädchen 
mit  Laternen  kommen  heraus,  um  das  Brautpaar  zu  empfangen, 
aber  die  Tür  schliesst  sich  hinter  ihnen  und  öffnet  sich  nicht 
eher  wieder,  als  bis  das  lange  Zwiegespräch,  das  nun  zwischen 
den  Hausbewohnern  und  den  draussen  Harrenden  beginnt,  zur 
Zufriedenheit  der  ersteren  beendigt  ist.  Ob  es  dabei  friert  oder 

stürmt , tut  nichts  zur  Sache.  Denn  die  drin  Wohnenden 

müssen  sich  erst  durch  eine  Reihe  von  Fragen  und  Antworten 

*)  vgl.  S.  R.  im  „Ausland“  Jg.  1888,  S.  125. 

2)  vgl.  D.  J.  in  der  „Steiermärkischen  Zeitschrift“,  Jg.  1846,  N.  F. 
8.  Bd.,  S.  107. 

3)  vgl.  die  üsterr.-ung.  Monarchie.  „Ungarn“,  4.  Bd.,  S.  266. 

4)  s.  Re  i nsberg- Düringsfeld,  Ilochzeitsbuch,  S.  88. 
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und  durch  die  wiederholten  Beteuerungen  und  Ver- 
sicherungen der  Angekommenen  überzeugt  haben,  dass  die 
Braut  würdig  sei,  das  Haus  zu  betreten,  bevor  die  Mutter 
des  Bräutigams  die  Tür  aufmacht,  dem  Brautpaar  ein  Tuch 

über  den  Hals  wirft  und  so  hereinzieht 

Aehnliche  Bräuche  finden  sich  auch  bei  den  Deutschen. 
So  wurde  zu  Stilli  an  der  Aare  (Schweiz)  folgende,  heute  wohl 
schon  in  Vergessenheit  geratene  Ceremonie  geübt1):  „Wenn 
der  Hochzeitsschmaus  im  Wirtshause  seinem  Ende  nahe  war, 
so  entfernte  sich  geräuschlos  der  junge  Ehemann  mit  seinen 
Eltern,  um  sich  nach  Hause  zu  begeben  und  dort  Türen  und 
Fensterläden  auf  das  sorgfältigste  zu  verschliessen.  Wenige 

Minuten  nach  ihnen  kam  der  Brautführer mit  der  Braut 

ihnen  nach.  Er  trug einen  ....  Stock,  mit  welchem  er 

anklopfte.  Durch  die  geschlossene  Lade  hindurch  befragt,  wer 
draussen  sei,  antwortete  er:  „Eine  Person,  die  gern  in  euer 
Haus  möchte  aufgenommen  sein.“  „Das  ist  viel  verlangt,  sagte 
der  Schwiegervater  drinnen.  „Ist  sie  tugendhaft,  arbeitsam, 
ordnungsliebend?“  Der  Brautführer  versicherte,  sie  sei 
im  Besitze  dieser  Eigenschaften.  „Kann  sie  auch  kochen, 
backen,  waschen,  spinnen,  nähen,  stricken?“,  wurde  inwendig 
wieder  gefragt.  Der  Brautführer  garantierte  auch  diese 
Fähigkeiten,  doch  nur  auf  die  Verantwortung  der  Braut,  die 
er  bei  jeder  Erkundigung  von  drinnen  seinerseits  draussen  be- 
fragte. War  das  Examen  zur  Zufriedenheit  des  Schwiegervaters 
bestanden,  so  wurde  die  Haustüre  geöffnet.“ 

Im  Wesen  gleich,  wenn  auch,  wie  E.  H.  Meyer  bemerkt, 
bedenklich  einer  Zoll-  oder  Passschereroi  sich  nähernd,  ist 
folgender  in  Mettenburg  (Baden)  geübter  Brauch2).  Hier 
stehen  bei  der  Einfahrt  des  Brautwagens  in  das  Dorf  drei 
Burschen  hinter  einer  quer  über  die  Strasse  gespannten  Kette, 
der  eine  als  „Polizist“,  der  andere  als  Torwächter,  der  dritte 
als  „Hochzeiter“  maskiert.  Dieser  geht  dem  Wagen  entgegen 
und  führt  die  Pferde.  Nun  spricht  der  Torwächter:  „He!  Halt! 


*)  s.  Hochzeitsblich,  S.  107. 

*)  vgl.  Elard  H.  Meyer,  Der  badische  Hochzeitsbrauch  des  Vor 
spannens,  Festprogr.  Grossherzog  Friedrich  dargebr.  v.  d.  Univ.  Freiburg  1896, 
(auch  erschienen  in  Bcitr.  z.  bad.  Gesoh.  u.  Volkskunde,  1896),  S.  60. 
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Wes  Standes,  wes  Landes,  was  seid  ihr  für  Leut’?“  Der 
Hochzeiter:  „Wir  sind  Brautleute!“  Torw.:  „Weil  ihr  Braut- 
leute seid,  so  heisse  ich  euch  herzlich  willkommen!“  Hochz.: 
„Weil  ihr  uns  nun  . . . willkommen  heisst,  so  wundert  es  mich, 

warum  ihr  ....  hierher  gekommen  seid und  uns  . . . . 

den  Weg  versperrt.“  Torw.:  „Es  wird  Euch  wohl  bekannt 
sein,  dass  vor  jedem . . Flecken  eine  Schildwache  sein  muss, 

um  zu  erfahren,  was  Standes  oder  was  Landes ob  ihr 

nicht  etwa  eine  Seuche in  unser  Dorf  cinführen  wollt.“ 

Hochz.:  „Wir  haben  uns mit  guten  Briefen  und  Schriften 

versehen  lassen  und,  Gott  sei  Dank,  keine  Krankheit“ 

Hochz.:  „Was  fordert  ihr  von  uns?“  Torw.:  „Unsere  Forderung 
ist  nicht  so  gross.  Wir  verlangen  nur  20  Schafe,  30  Schweine, 
40  fette  Ochsen,  lfi(>  Humpen  Wein  und  an  Brot  soll  auch 
kein  Mangel  sein.“ 

Es  beginnt  nun  ein  beiderseitiges  Markten  und  Feilschen 
und  schliesslich  zahlt  der  Bräutigam,  der  wirkliche  „Hochzeiter“ 
einige  Markstücke.  Jetzt  erst  erteilt  der  Torwächter  die  Er- 
laubnis zum  Eintritte  ins  Dorf.  Der  Polizist  zerhaut  die  Kette 
und  der  Zug  kann  nun  ungehindert  mit  der  neuen  Dorfgenossin 
den  Einzug  ins  Dorf  halten.  Wenn  nun  auch  bei  diesem  Brauche 
von  der  Braut  nicht  die  Rede  ist,  so  kann  doch  m.  E.  kein 
Zweifel  obwalten,  dass  die  Hemmung,  das  Inquisitorium  und 
die  Entgeltverhandlung  ursprünglich  nur  ihr  gegolten  haben 
können. 

Wenn  wir  nun  die  Fürstenstein-Ceremonie  mit  dem  oben 
angeführten  slovenischen  Hochzeits- Ritus  vergleichen,  so  lässt 
sich  eine  auffallende  Uebereinstimmung  zwischen  beiden  Bräuchen 
konstatieren.  Der  Zweck  beider  Ceremonien  ist,  den  Zutritt, 
hier  ins  neue  Heim  und  zu  seinem  geheiligten  Zentrum,  dem 
Herde,  dort  zum  Fürstensteine  zu  hemmen.  In  beiden  Fällen 
wird  der  den  Zutritt  heischenden  Person  zunächst  die  Frage 
entgegengesetzt,  wer  sie  sei.  Die  Antwort  auf  diese  und  die 
folgenden  Fragen  der  beiden  Ceremonien  eigentümlichen  Katechi- 
sation  wird  nun  nicht  etwa  vom  Kandidaten  des  Prüfungs- 
Verfahrens,  sondern  sowohl  bei  der  Herzogs-  wie  bei  der  Braut- 
einführung von  den  geleitenden  Personen  gegeben.  Herzog  und 
Braut  haben  kein  Wort  zu  reden.  Auf  die  erste  Frage  folgt 
hier  wie  dort  der  Bescheid,  wer  der  Ankömmling  sei,  sowie, 
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dass  er  die  Räumung  des  ihm  den  Zutritt  wehrenden  Hinder- 
nisses anstrebe.  In  beiden  Fällen  schliesst  sich  nun  an  diesen 
Bescheid  ein  Inquisitorium  über  die  Person  des  Kandidaten. 
Weder  bei  der  Fürstenstein-Ceremonie,  noch  bei  der  Braut- 
einführung begnügt  sich  der  Inquisitor  mit  den  blossen  Ant- 
worten der  geleitenden  Personen,  sondern  er  fordert  die  Be- 
teuerung und  ausdrückliche  Versicherung  der  Antworter,  dass 
ihr  Bescheid  der  Wahrheit  entspreche.  Der  Hemmungsritus 
der  Fürstenstein-Ceremonie  unterscheidet  sich  von  den  ent- 
sprechenden slovenischen  Hochzeitsbräuchen  nur  darin,  dass  bei 
diesen  die  Forderung  und  Leistung  des  Entgeltes  fehlt.  Indes 
besteht  die  grösste  Wahrscheinlichkeit,  dass  auch  hier  einstens 
die  Entgeltverhandluug  üblich  war.  Dies  scheint  mir,  von 
anderen  Belegen  ganz  zu  geschweigen,  fürs  erste  der  vorhin 
geschilderte  badische  Ritus,  fürs  zweite  ein  slovenischer  Hochzeits- 
brauch, der  unter  den  oben  erwähnten  Parallelen  nicht  angeführt 
werden  konnte,  zu  beweisen.  Wenn  nämlich  bei  den  slovenischen 
Wipachern1)  die  Braut  ins  Haus  des  Bräutigams  eintreten 
w’ollte,  hielten  die  Brautführer  ihre  Säbel  kreuzweise  vor  die 
Tür  und  Hessen  sie  erst  hinein,  bis  sie  einem  jeden  etwas  ge- 
schenkt hatte. 

Somit  erscheint  denn  der  vollständige  Parallelismus  zwischen 
der  Frage-  Garantie-  und  Entgeltprozedur  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  und  den  entsprechenden  Bräuchen  des  slovenischen 
und  deutschen  Hochzeitsrituals  dargetan  und  damit  wohl  auch 
ausser  Zweifel  gestellt,  dass  diese  Prozeduren  als  initiatorische 
Akte  aufgefasst  werden  müssen.  Es  ist  deshalb  die  Frage, 
warum  diese  Ceremonien  im  Gefüge  des  Fürstcnstein-Dramas 
eine  Rolle  spielen,  gleichbedeutend  mit  jener,  warum  die  gleichen 
Riten  iin  Hochzeitseeremoniell  und  bei  anderen  initiatorischen 
Anlässen  geübt  wurden.  Wir  werden  uns  darum  einer  näheren 
Erörterung  der  letztgenannten  Frage  an  dieser  Stelle  nicht  ent- 
ziehen können. 

Man  wird  wohl  kaum  fehlgehen,  wenn  man  die  Entstehung 
der  in  Rede  stehenden  eigenartigen  Prozeduren  auf  die  Exklu- 


*)  vgl.  Valvasor,  8.  307;  8.  ferner  den  bei  Orooke,  p.  23'.’  an- 
geführten indischen  Ritus. 
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sivität  der  politischen  und  sakralen  Verbände  der  vorchristlichen 
Epoche  zurückführt.  Der  einer  bestimmten  Gemeinschaft  Fremde 
hatte,  wenn  er  um  Aufnahme  in  diese  ansuchte,  sofern  man 
sein  Begehren  nicht  von  vornherein  zurückwies,  mit  dem  Miss- 
trauen der  der  Genossenschaft  bereits  Angehörigen  zu  rechnen. 
Wir  werden  uns  vorzustcllcn  haben,  dass  man  jedes  Initiations- 
ansuchen, falls  man  Initiationen  im  Prinzip  überhaupt  zuliess, 
mit  der  grössten  Rigorosität1)  prüfte  und  den  Aufnahmswerber 
nur  dann  zuliess,  wenn  man  sich  vergewissert  hatte,  dass  er 
vollkommen  vertrauenswürdig  sei  und  die  zur  Förderung  des 
Gesamtzweckes  der  Genossenschaft  erforderlichen  physischen 
und  moralischen  Eigenschaften  besitze.  Wie  sollte  man  nun 
aber  das  Vorhandensein  jener  Qualitäten,  insbesondere  der  mo- 
ralischen, erkunden?  Sollte  man  es  für  ausreichend  gehalten 
haben,  wenn  der  Aufnahmswerber  versicherte,  dass  er  allen 
Bedingungen  zu  entsprechen  vermöge?  Dies  darf  wohl  von 
vornherein  als  ausgeschlossen  betrachtet  werden.  Ebenso 
undenkbar  ist  es,  dass  man  sich  mit  dem  Zeugnisse  von  Unge- 
uossen  begnügte.  Wirklichen  Wert  und  vollkommene  Zuver- 
lässigkeit misst  man  in  dieser  exklusiven  Epoche  nur-  der 
Aussage  eines  Genossen  zu.  Auf  diesem  Wege  musste  man 
dazu  gelangen,  die  Gewährung  der  Initiation  davon  abhängig 
zu  machen,  dass  das  Vorhandensein  der  zur  Aufnahme  er- 
forderlichen Eigenschaften  von  Genossen  bezeugt  und  nötigenfalls 
verbürgt  wurde.  Dies  ist  der  Grund,  weshalb  so  häufig  bei 
initiatorischen  Ceremonien  den  Initianden  Mitglieder  der  ein- 
führenden Gemeinschaft  als  „Bürgen“  oder  „Paten“'*')  beige- 


*)  vgl.  für  «las  griechische  Hecht  Hartei,  Studien  Uber  attisches 
Staatsrocht  und  Urkundenwescn  (1878),  S.  271. 

a)  Hei  der  mittelalterlichen  Geselleuweihe  begegnen  wir  ziemlich  häufig 
solchen  .Paten*;  so  fordert  das  Initiationsrituul  der  Tischler  2 .Zeugen*, 
jenes  der  Hutmacher  2 „Beistände“,  der  Böttger  2 „Schleifgoten",  die 
Buchdrucker  verlangen  2 „Zeugen“,  die  Schmiede  3 „Paten“,  die  Büttner 
„Paten*  (ohne  Ueberlieferuug  der  Zahl),  die  Woissgerber  1 Paten;  vgl. 
Schade  im  Weimar.  Jahrb.  1856,  S.  258  fg.,  299  n.  a.  a.  O.  Diese  Paten- 
institution reicht,  wie  Schade  wohl  mit  Recht  vermutot,  ins  germanische 
Altertum  zurück.  Leber  „Bürgen  und  Paten“  bei  der  Ritterweihe  s.  Schade 
lieber  Jünglingsweihen,  S.  228  f.;  bez.  der  Paten  bei  der  (Jompagnonnage 
vgl.  Fabricins,  Deposition,  S.  28;  die  Meistersinger  forderten  3 Merker 
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«eben  erscheinen.  Sie  sind  es,  die  den  Kandidaten  in  die 
Pflichtenlehre  der  Genossenschaft  einfiihren  und  daher  auch  ihr 
gegenüber  die  Verantwortung  übernehmen  können,  dass  der 
Initiand  die  zur  Einführung  unerlässliche  Qualifikation  besitze. 
War  nun  der  Aufnahms Werber  imstande,  die  von  den  Gesetzen 
der  einführenden  Gemeinschaft  geforderte  Zahl  von  Garanten 
zu  stellen,  so  stand  seiner  Initiation  nichts  mehr  im  Wege. 
Bis  zum  Zeitpunkte  der  Einführung  kann  nun  ein  solches  Auf- 
nahmeverfahren sich  nur  in  der  Gestalt  einer  an  keine  strenge 
Formvorschriften  gebundenen  Vorverhandlnng  vollzogen  haben. 
Dies  musste  sich  ändern,  sobald  man  die  eigentliche  Initiations- 
handlung vornahm.  Eine  formenfrohe,  naive  Zeit  musste  den 
wichtigen  Rechtsakt  der  Initiation  in  ein  streng  formales  Ge- 
wand kleiden.  Diese  Formgewaudung  musste  wegen  der  Identität 
der  politischen  und  sakralen  Verbände  einen  sakralen  Charakter 
tragen  und  daher  vor  allem  zum  Ausdruck  bringen,  dass  der 
Initiand  der  Schutzgottheit  des  Verbandes  sich  verehreud  zu 
eigen  gebe.  Diese  sakrale  Färbung  des  Initiationsceremoniells 
hat  uns  an  dieser  Stelle  nicht  weiter  zu  beschäftigen.  Wir 
haben  hier  nur  die  rechtliche  Seite  der  Frage  ins  Auge  zu 
fassen.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  werden  wir  von  vorn- 
herein erwarten  dürfen,  dass  man  beim  Initiationsakte  in  solenner 
Form  und  in  manifester  Weise  vor  Göttern  und  Menschen  fest- 
zustellen wünschte,  dass  der  Kandidat  die  Einführung  anstrebe 

als  Paten  (Hartmann,  Korrespondenzbl.  <1.  deutschen  Ges.  f.  Antlir. 
Ethn.  u.  rrgescb.,  Jg  1894,  S.  21),  der  Harschbandorden  zu  St.  Goar  am 
Rhein  2 Paten  (Hart  mann,  iS.  19).  Paten  uud  Bürgon  spielen  bei  der 
Freimaurer-Initiation  eine  Rolle,  s.  A u g u s t i , Denkwürdigkeiten  aus  der 
christlichen  Archaeologic,  Hd.  VII,  8.  438,  ebenso  bei  der  Aufnahme  in  den 
Bund  der  „böhmischen  Brüder“  (vgl.  Monatshefte  der  Gomenius-Gesellschaft, 
5.  Bd„  S.  151,  155).  l'eber  die  BUrgenfnnktion  der  Taufpaten  vgl.  Kraus, 
Realencyclopädie  d.  cbristl.  Altortümer,  2.  Bd.,  s.  v.  „Pate“;  bez.  der 
„Zeugen“  bei  der  jüdischen  Beschneidung  s.  Angnsti,  7.  Bd.,  8.  Sl,  324. 
Das  den  Eintritt  in  die  Mide-Gesellschaftcn  nordamerikanischer  Indianer 
regelnde  Ritual  fordert  4 oder  8 Einführende ; s.  Bartels,  Die  Medizin 
der  Naturvölker  (1893),  8.  H3  fg.  Bei  der  Aufnahme  in  die  buddhistischen 
Bettlergemeinden  musste  zuerst  der  „Aufseher“  (upajjhaja)  des  Initianden 
die  Versicherung  abgeben,  dass  der  Zulassung  nichts  im  Wege  stehe;  vgl. 
E.  Hardy,  Der  Buddhismus  nach  d.  älter.  Pali-Werken  dargestellt,  1890 
(Darstellungen  aus  dem  Gebiete  der  nichtchristlichen  Religionsgeschichte,  I.), 
8.  74.  — S.  ferner  Schurtz,  Altersklassen  und  Männerbünde,  8.  378. 
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und  allen  von  der  Genossenschaft  festgesetzten  Aufnahme- 
bedingungen entspreche.  Dies  konnte  man  aber  uur,  indem 
man  in  die  Initiations-Ceremonie  die  solenne  Zeugnis-Erklärung 
derjenigen  Genossen  aufnahm,  die  der  Gemeinschaft  das  Vor- 
handensein der  zur  Einführung  erforderlichen  Qualifikation  des 
Kandidaten  garantierten.  Damit  war  die  Einfügung  einer  be- 
sonderen Prageprozedur  in  das  Initiations-Ritual  von  selbst  ge- 
geben. Um  die  solenne  Zeugnis-Erklärung  zu  erhalten,  musste 
eben  an  die  Garanten  die  solenne  Aufforderung  zur  Zeugnis- 
Leistung  ergehen,  mussten  diese,  umsomehr  als  die  Einführung 
eines  Unwürdigen  den  Zorn  der  Gottheit  auf  die  Schuldigen  zu 
laden  drohte,  in  genauer  Weise  um  das  Vorhandensein  jeder 
einzelnen  Aufnahmsbedingung  befragt  werden.  Diese  Frage- 
prozedur musste  selbstverständlich  der  Sakralhandlung  der 
Initiation  unmittelbar  vorhergehen.  Eine  Beantwortung  der 
Fragen  des  Initiators  durch  den  Initianden  war  — abgesehen 
höchstens  von  jenen,  die  sich  auf  den  Namen  und  das  Aufnahms- 
petit des  Kandidaten  bezogen  — ausgeschlossen;  denn  sein 
Zeugnis  besitzt  in  diesem  Augenblicke,  wo  er  noch  Ungenosse 
ist,  nicht  den  geringsten  Wert. 

Was  schliesslich  die  bei  den  verschiedensten  initiatorischen 
Akten  von  den  Indogermanen  — und  natürlicherweise  nicht 
allein  von  diesen  — geübte  Sitte  betrifft,  vom  Initianden  für 
die  Einführung  eine  Entgeltleistung  zu  verlangen,  so  bedarf 
wohl  dieser  Funkt  keiner  näheren  Erörterung.  Da  jede  vom 
Priester  für  einen  andern  auszuführende  sakrale  Handlung 
einen  „Opferlohn“  heischte,  so  musste  der  einführenden  Sakral- 
person auch  für  die  Initiation  eine  Gabe  gereicht  werden.  Wohl 
zu  scheiden  von  dieser  Entgeltleistung  an  den  Priester  ist  die 
Opferspende,  die  der  Initiand  der  Schutzgottheit  des  Verbandes 
darzubringen  hat. 

Es  kann  sich  nunmehr,  nachdem  wir  den  initiatorischen 
Charakter  der  Frage-  Garantie-  und  Entgeltprozedur  der  soge- 
nannten „Herzogseinsetzung“  festgestellt  haben,  nur  noch  darum 
handeln,  diese  eben  gewonnene  Erkenntnis  durch  eine  Einzel- 
betrachtung jener  Prozeduren,  sowie  der  übrigen  im  Einführungs- 
drama verteilten  retardierenden  Momente,  zu  vertiefen  und 
auszuweiten. 
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Der  Herzog,  der  sich  auf  dem  Pürstensteine  niederlassen 
will,  um  sich  dessen  initiatorische  Kraft  zu  eigen  zu  machen, 
findet  ihn  vom  Herzogsbauer  besetzt.  Diesem  Brauche  ent- 
spricht im  deutschen  und  slaviscben  Hochzeitsceremoniell  die 
Verschliessung  des  neuen  Heims  oder  die  Wegsperre  beim 
Einzuge  der  Braut  ins  neue  Heimatsdorf.  Es  soll  durch  diesen 
Ritus  zum  Ausdrucke  gebracht  werden,  dass  der  Zutritt  zum 
sakralen  Mittelpunkt  der  neuen  Genossenschaft  und  damit  die 
Einführung  in  diese  nicht  ohne  weiteres  gewährt  werde,  sondern 
an  eine  Reihe  von  Bedingungen  geknüpft  sei,  deren  Vorhanden- 
sein erst  noch  in  solenner  Weise  konstatiert  werden  müsse. 
Durch  die  Behinderung  des  Zutrittes  wird  der  exklusive  Charakter 
der  Genossenschaft  in  symbolischer  Form  betont,  damit  zugleich 
aber  auch  eine  Situation  geschaffen,  die  die  dramatische  Handlung 
der  Initiation  auszulösen  vermag. 

Die  Hemmung  des  Zuges  geht  vom  Herzogsbauer  aus,  dem 
als  dem  bäuerlichen  Nachfolger  des  Priester  Wächters  der  alten 
Kultstätte  aie  Pflicht  obliegt,  jedem  Unberufenen  (d.  h.  Stamm- 
fremden) den  Zutritt  zum  Steine  zu  wehren.  Die  Behinderung 
erfolgt  dadurch,  dass  sich  der  Bauer  auf  den  Stein  setzt  und 
damit  dem  Herzog  die  Möglichkeit  benimmt,  durch  den  Kultakt 
des  Sitzens  den  zur  Initiation  erforderlichen  innigen  Kontakt 
mit  dem  Steine  herzustellen  Dieser  Detailzug,  dass  der  Herzogs- 
bauer, um  jenen  Kontakt  zu  hindern,  sich  auf  dem  FUrstensteine 
just  niederlässt,  statt  etwa  sich  schützend  vor  ihn  zu  stellen 
oder  eine  ähnliche  Handlung  zu  vollführen,  dürfte  wohl  eben- 
falls bereits  dem  Impatriierungsverfalnen  der  hoidnisch-slovenischen 
Epoche  angehört  haben.  Dies  scheint  mir,  abgesehen  von  anderen 
Gründen1),  hauptsächlich  aus  dem  Umstande  hervorzugehen, 


')  Das  Sitzen  des  Priesters  ist  bei  mehreren  indogermanischen 
Stämmen  ein  wichtiger  sakraler  Gestus;  vgl.  den  Ausdruck  „sattra*  — 
.Sitzung“  zur  Bezeichnung  für  langandauernde  Opfer  (Hillebrandt, 
Sonnwendfeste  in  Altiudien,  Romanische  Forschungen,  5.  ßd.,  S.  316,  Amu.  3); 
s.  ferner  Hillebraudt,  Neu-  und  Vollmondsopfor,  S.  18,  Anm.  3,  S.  80, 
91  f..  151;  derselbe,  Ritualliter.  S.  61  u.  a.  a.  0.;  Oldenberg,  Rel.  d. 
Veda,  S.  396,  461;  für  die  Römer  und  Umbrer  vgl.  Festus  a.  Paul.  Diac. 
p.  17  ed.  Lind.:  „adsidelae  meusae  vocantur,  ad  quas  sedentes  flamines  sacra 
faciunt;  Serv.  Aen.  IX,  4;  BUcheler,  Fieckeisens  Jahrb.  f.  dass.  Philol., 
21.  Jg.  (1876J,  S.  317.  — Auch  das  „immobilis  perseverat“ 

UoldmioD,  Einführung.  14 
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dass  der  bäuerliche  Initiator  verhalten  wird,  mit  überschlagen  en 
Beinen  zu  sitzen.  Diese  Vorschrift,  mit  der  man,  wie  ich  glaube 
behaupten  zu  dürfen,  den  Zweck  verfolgte,  die  hemmende 
Wirkung  des  vom  Initiator  zu  übenden  Sitzaktes  zu  erhöhen, 
weist  in  eine  ferne  heidnische  Vorzeit  zurück.  Die  österreichische 
Reimchronik  sagt  vom  Herzogsbauer : „der  selbe  sol  ein  bein 
üf  daz  ander  legen“,  womit  wohl  gemeint  ist,  dass  der  Herzogs- 
bauer nicht  bloss,  wenn  der  Herzog  vor  ihn  hintritt,  sondern 
auch,  solange  er  vor  ihm  steht1),  mit  überschlagenen  Beinen 
sitzen  solle.  Puntschart  hat  diese  merkwürdige  Sitzvorschrift 
zu  gunsten  des  von  ihm  behaupteten  „demokratischen“  Charakters 
der  Fürstenstein  - Ceremonie  buchen  zu  dürfen  geglaubt.  Er 
meint,  dass  der  Herzogsbauer  in  nachlässiger  Haltung  auf  dem 
Fürstenstein  gesessen  sei,  um  dem  Herzog  nicht  als  solchem  mit 
Ehrfurcht  zu  begegnen.2)  Aehnlich  spricht  Peisker  von  „heraus- 
fordernd übereinandergeschlagenen  Beinen.“3)  Pappenheim 
lehnt  die  Deutung  Puntscharts  ab4)  und  behauptet,  es  habe 
bereits  Jacob  Grimm5)  die  Stelle  zutreffend  im  Sinne  der 
durch  das  Beinverschränken  angedeuteten  ruhigen  Ueberlegung 
verstanden.  Er  zieht  zum  Beweise  die  bekannte  von  der  Bein- 
verschränkung handelnde  Stelle  aus  einem  Liede  Walthers 
von  der  Vogel  weide6)  und  eine  Bestimmung  der  Soester 


im  Berichte  de»  Johannes  von  Victring  scheint  darauf  hinzu- 
deuten, dass  unsere  Sitzvorschrift  altsakralen  Ursprungs  sei.  Unbewegliches 
Sitzen  oder  Stehen  wird  manchmal  zum  Gelingen  der  sakraleu  Handlung 
gefordert.  Vgl.  Serv.  Aeu.  VI,  107:  „ad  captanda  auguria  post  preces 
immobiles  vel  sedere  vel  Stare  consueverant;  s.  ferner  Grimm, 
Deutsche  Myth.,  3.  Bd. , S.  470,  No.  962:  „Zu  erforschen,  was  das 
Jahr  über  geschehen  werde,  stellen  sie  sich  auf  einen  Scheideweg,  stehn  eine 

Stunde  lang,  ohne  zu  reden,  stockstill * Die  beim  indischen  Soma- 

Opfer  fungierenden  priesterlichen  Sänger  haben  nebeneinandersitzend,  den 
Blick  unverwandt  (d.  h.  also  wohl  unbeweglich  verharrend)  geradeaus  auf 
den  Horizont  zu  richten:  s.  Oldenberg,  S.  461. 

>)  vgl.  die  eben  vorgetragenen  Ausführungen  über  das  „immobilis 
perseverat*  im  Berichte  des  Johannes  von  Victring. 

*)  vgl.  Puntschart,  S.  135. 

J)  vgl.  Peisker,  Uarinthia  1,  39.  Jg.  (1399),  S.  142. 

4)  vgl.  Pappen  heim,  S.  309. 

5)  vgl.  Grimm,  Kechtsaltertiimer,  2.  Bd.,  S.  375. 

•)  vgl.  Walther,  ed.  Wilmanns,  S.  115  u.  Anm. 
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Gerichtsordnung  heran.1)  In  dem  Sitzen  des  Bauers  mit 
überschlagenen  Beinen  sieht  Pappenheim  ein  Indiz  für  den 
von  ihm  angenommenen  Amtscharakter  desselben.  Der  Herzogs- 
bauer sitzt,  so  vermeint  er,  als  Bauernherzog  auf  dem  Steine, 
„auch  in  seiner  äusseren  Erscheinung  das  Nachdenken  über  die 
Geschäfte  seines  Amtes  zur  Schau  tragend.“  Die  Deutung 
Puntscharts,  die  den  in  unserer  Sitzvorschrift  überlieferten 
sonderbaren  Detailzug  in  den  von  ihm  so  nachdrücklich  betonten 
demokratischen  Gesamtcharakter  der  Ceremouie  so  schön  ein- 
zufügen vermag,  ist  eben  deshalb,  weil  der  angebliche  demokratische 
Grundzug  der  „Herzogseinsetzung“  vor  einer  tiefer  greifenden 
Kritik  nicht  standhält,  abzulehnen.  Beachtenswerter  ist  die 
Pappenheimsche  Erklärung.  Sie  könnte  zutreffend  sein, 
ohne  dass  damit  m.  E.  die  Richtigkeit  der  von  Pappen  heim 
aufgestellten  Gleichung:  „ Herzogsbauer  = Bauernherzog“  erwiesen 
wäre.  Der  Herzogsbauer  köunte  darum  geradesogut  als  Richter2) 
oder  als  Geschlechtsältester  oder  dergleichen  angesehen  werden. 
Aber  auch  diese  Deutung  des  Ritus  scheint  mir  nicht  zureichend 
zu  sein,  weil  sich  fürs  erste  der  Beamtencharakter  des  Herzogs- 
bauers nicht  erweisen  lässt  und  weil  andererseits  ein  Anlass  zu 
nachdenklicher  Beschaulichkeit  für  den  Bauer  nicht  vorliegt, 
seine  ungeteilte  Aufmerksamkeit  vielmehr  dem  herannahenden 
festlichen  Zuge  zugewendet  gedacht  werden  muss.  Diesen 
unzulänglichen  Erklärungsversuchen  Puntscharts  und  Pappen- 
heims steile  ich  nun,  wie  bereits  in  Kürze  erwähnt  wurde, 
die  Deutung  gegenüber,  dass  man  durch  die  Vorschrift, 


')  vgl.  auch  Gierke,  Humor  im  deutschen  Recht2  S.  33,  34;  A.  v.  Eye, 
Die  Geschichte  des  .Sitzen»,  Zeitschr.  f.  Kulturgesch.,  Jg.  1894,  S.  406. 
John  Meier,  Ztsclir.  f.  Kulturg.,  Jg.  1894,  S.  266;  Heiner- Alteneck2  2, 
Tafel  81.  — Den  von  Grimm  angeführten  Belegen  Hesse  sich  noch  eine 
indische  Sitte  anreihen:  wer  den  brahmayajna,  das  Selbststudium  des 
Veda,  vollziehen  will,  setzt  sich  nach  Sonnenaufgang  ....  nieder  . . . . , 
streut  tüchtig  Gräser  anf,  macht  einon  Schoss  (d.  h.  legt  über  das  ge- 
krümmte linke  Knie  den  rechten  Fnss)  und  beginnt  nun  nach  Osten  hin 
sitzend,  sein  Studium;  vgl.  Weber,  Indische  Studien,  10.  Bd„  S.  115. 

*)  Als  „Vorsitzender  Richter“  wird  der  Herzogsbauer  aufgefasst  von 
G.  L.  v.  Maurer,  Einleitung  zur  Geschichte  d.  Mark-,  Hof-,  Dorf-  u.  Stadt- 
verfassung2, S.  52. 
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der  Herzogsbauer  solle  mit  überschlagenen  Beinen  sitzen,  ein 
den  Initianden  in  seinem  Streben  hemmendes  Moment  schaffen 
wollte.  Nach  meiner  Annahme  ist  also  das  Sitzen  mit  ver- 
schränkten Beinen  als  ein  Abwe hrgestus  aufzufassen.  Ich 
stütze  mich  bei  dieser  Behauptung  in  erster  Reihe  auf  eine 
Stelle  aus  der  „historia  naturalis“  des  Plinius,1)  die  wegen  der 
Wichtigkeit,  die  ich  diesem  Berichte  für  die  Deutung  der 
kärntnerischen  Sitzvorschrift  beimesse,  hier  vollständig  wieder- 
gegeben sei.  Plini  us  sagt:  „Assidere  gravidis,  vel  cum  remedium 
alicui  adhibeatur,  digitis  pectinatim  inter  se  implexis  veneticium 
est,  idque  compertum  tradunt  Alcmena  Herculem  pariente. 
Peius  si  circa  unum  ambove  genua.  Item  poplites  alternis 
genibus  imponi.  Ideo  haec  in  conciliis  ducum  potestatumque 
fieri  vetuere  maiores  velut  omnem  actum  impedientia.  Vetuere 
et  sacris  votisve  simili  modo  interesse.“2)  Es  war  demnach 
bei  den  Römern  verpönt,  sei  es  bei  einer  Schwangeren  oder 
bei  einem  Kranken,  dem  just  ein  Heilmittel  gereicht  wurde,  sei 
es  bei  irgendwelcher  sakralen  Veranstaltung  oder  bei  einer 
Ratsversammlung  mit  ineinandergefalteten  Händen3)  oder  über- 
schlagenen Beinen  zu  sitzen,  da  dieser  Gestus  nach  der  Vor- 
stellung der  Römer  das  glückliche  Gelingen  einer  Handlung,  an 
der  jemand  in  dieser  Haltung  teilnahm,  gefährdete.  Die 
diese  abergläubische  Vorstellung  veranlassenden  Ursachen 
liegen  klar  zutage.  Allem  Zauber  liegt  die  Idee  des  Flechtens, 
Bindens,  Knüpfens,  Verschlingens  zugrunde.4)  Indem  man  die 


>)  vgl.  Plinius,  h.  n.  XXVIII,  17. 
vgl.  hiemit  Ovid.,  Met.  9,  279  ff. 

s)  Das  Verschränken  der  Hände  hat  auch  nach  morgenläudischem 
Aberglauben  magisch  hemmende  Kraft:  vgl.  H.  Lew;.  Morgenländ.  Abergt. 
in  der  riim.  Kaiserzeit,  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  3.  Ud.,  S.  33.  Kreuzweise» 
Anfassen  der  Daumen  galt  auch  bei  den  Juden  als  zauberwehrend:  vgl. 
Bab;l.  Berakot  55b:  .Wer  . . . sich  vor  dem  bösen  Blick  fürchtet,  der  nehme 
den  Daumen  seiner  rechten  in  seine  linke  und  den  Daumen  »einer  linken  in 
»eine  rechte  Hand  . . . .*  Dieser  tlestus  wird  auch  als  Schutzmittel 
empfohlen,  wenn  man  aus  paarigen  (jefässen  getrunken  hatte;  Lew;, 
a.  a.  0.,  S.  26. 

4)  vgl.  J.  CI.  Frazer,  The  golden  bough2,  S.  394  f ; Bieg»,  Sp.  34; 
Qrünbaum,  Zeitschr.  d.  deutschen  morgenländ.  Gesellsch.,  31.  Bd , S.  259; 
Sieb»,  Zechr.  d.  V.  f.  Volksk.,  3.  Bd.,  S.  3SS;  Katona,  Zschr.  f.  ver- 
gleichende Literaturgeschichte,  N.  F.  Bd.  1.,  S.  40. 
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Beine  übereinanderlegt  oder  die  Hände  ineinanderfaltet,  schafft 
man  eine  Verschränkung,  eine  Verschlingung  und  iibt  so  damit 
eine  zauberische  Handlung.  Wir  werden  wohl  kaum  fehlgehen, 
wenn  wir  annehmen,  dass  es  auch  bei  den  Griechen  als  ein 
„veneficium“  galt,  mit  überschlagenen  Beinen  zu  sitzen.  Bereits 
Böttiger  und  neuerdings  v.  Eye  haben  darauf  aufmerksam 
gemacht,1)  wie  auffallend  selten  wir  auf  alten  Denkmälern  die 
Stellung  mit  völlig  übereinandergeschlagenen  Beinen  antreffen, 
und  Böttiger2)  hat  m.  E.  mit  Recht  diesen  Umstand  mit  den 
eben  erörterten  abergläubischen  Vorstellungen  in  Verbindung 
gebracht.  Was  die  Germanen  betrifft,  so  dürften  wohl  auch 
sie  dem  Sitzen  mit  überschlagenen  Beinen3)  und  der  Verschränkung 
der  Gliedmassen  überhaupt  zauberische  Kraft  zugeschrieben 
haben.  Dies  scheint  mir  aus  folgenden  Belegen,  deren  Zahl 
sich  leicht  vermehren  Hesse,  hervorzugehen.  In  Norwegen 
glaubt  man,  dass  das  Zusammenknüpfen  der  Hände  um  das  Knie 
Entbindungen  hindern  könne.4)  Auf  Island  sagt  mau,  dass 
die  Gespenster  der  ausgesetzten  Kinder,  die  den  Menschen 
den  Irrsinn  bringen  können,  die  FUsse  und  Arme  überkreuz 
gelegt  haben.5)  Nach  norddeutschem  Aberglauben  schützt 
man  sich  gegen  das  „märdrücken“,  wenn  man  Arme  und  Beine 


*)  vgl.  C.  A.  Böttigers  .Kleine  Schriften“,  1.  Bd.  2.  Ausg.,  S.  86 fg.; 
v.  Eye,  Zschr.  f.  Knlturgesch  , 1.  B..  408  fg. 

vgl.  Böttiger,  S.  86—87 ; die  Ausführungen  Böttigers,  auf 
die  ich  nur  in  Kürze  verweisen  kann,  sind  für  das  hier  erörterte  Thema  von 
grösstem  Interesse.  Sie  bildeu  einen  Bestandteil  der  Abhandlung  „Uythyia 
oder  die  Hexe,  ein  archaeologisches  Fragment  nach  Lessing“,  welche  die 
Erklärung  einer  antiken  Geranie  (s.  über  diese  Böttiger,  a.  a.  O.),  auf 
der  eine  Frnn  mit  festgefalteten  Händen  und  überschlagenen  Knieen  dar- 
gestellt wird,  versucht.  Böttiger  macht  wahrscheinlich,  dass  der  Ver- 
fertiger dieser  Gemme  die  Ilythyia  abbilden  wollte,  die  als  Göttin  des 
Geburt saktes  galt  und  der  die  Hemmung  und  Beförderung  der  Geburten  zn- 
geschrieben  wurde.  Es  ist  m.  E.  so  gut  wie  gewiss,  dass  Böttiger  hier 
einen  niemals  zur  Niederschrift  gelangten  Gedankengang  Leasings  in 
richtiger  Weise  rekonstruiert  hat,  der  über  die  nämliche  Gemme  eine  Ab- 
handlung .Ilythyia  oder  die  Hexe“  schreiben  wollte;  s.  Leasings 
Kollektan.,  T.  1,  S.  406. 

s)  vgl.  Grimm,  Deutsche  Mythol.,  2.  Bd.,  S.  984. 

4)  s.  Liebrecbt,  Zur  Volkskunde,  S.  332. 

5)  s.  Bartels,  Zachr.  f.  Ethnologie.  Jg.  1900.  S.  73. 
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vor  dem  Schlafengehen  kreuzt.1)  Will  man  den  dr&k  festmaclien 
und  ihn  zwingen,  etwas  von  dem,  was  er  mit  sich  führt,  ab- 
zugeben, so  müssen  zwei  Personen  stillschweigend  die  Beine 
kreuzweis  Übereinanderstellen.2)  Bei  einem  Hexenprozesse,  der 
im  Jahre  1603  gegen  den  „Zauberer“  Hans  Träxler  aus  dem 
Lungau  stattfand,2)  erzählte  dieser  in  gütlichem  Verhör,  dass 
ihm  der  böse  Feind  erschienen  sei  und  von  ihm  begehrt  habe, 
dass  er  sich  in  seinen  Schoss  setze,  die  Füsse  über  den  Stuhl 
kreuzweise  halte  und  mit  ihm  ins  Lurnfeld  fahren  solle. 
Vielleicht  darf  man  hier  auch  folgende  Stelle  aus  Fischarts 
Ehezuchtbüchlein  anführen:4)  „Was  dan  die  Mäsigung  berurt, 
hat  man  sie  ganz  schlicht ....  eingebildet  ....  mit  der  Unken 
hielte  sie  das  . . . Gewand  an  sich,  wider  das  stürmend  anwähen 
der  Wind,  schrenket  auch  zum  behelff  darwider  die  Füss’  . . . .“ 
Fischart  scheint  hier  auf  einen  der  weitverbreiteten  Windzauber- 
Riten  anzuspielen.5)  Schliesslich  mag  noch  darauf  hingewiesen 
werden,  dass  man  in  germanischen  und  in  keltischen  Gräbern 
die  Toten,  die  Arme  über  Brust  oder  Bauch  gekreuzt,  auffand.6) 
Man  dürfte  diesen  Bestattungsbrauch  wohl  vorgenommen  haben, 
um  den  Leichnam  vor  schädigenden  Mächten  zu  schützen.7) 


’)  s.  Kuhn  und  Schwartz,  Norddeutsche  Sagen,  S.  419,  No.  1S9.  — 
Das  zauberwirkende  Mittel  kann  auch  dazu  dienen,  einen  Zauber  zu  bannen; 
s.  Griinhaun,  a a.  O.;  O.  Jahn,  Ueber  den  Aberglauben  des  bösen 
Blicks  bei  den  Alten,  Ber.  Uber  d.  Verb.  d.  kön  säehs.  Oes.  d Wiss. 
phil.-hist  CI.,  Jg.  1863,  S.  61  fg. 

s)  vgl.  Kuhn  u.  Schwartz.  S.  422,  No.  219. 

3)  vgl.  A.  v.  Jakscb,  Hexen  und  Zauberer,  Carinthin  I,  84.  Jg. 
S.  13;  sollten  hier  Nachklänge  slavischen  Aberglaubens  vorliegen?  Die 
deutsche  Bevölkerung  ist  iin  Lungau  erst  in  der  Karolingerzeit  eingeführt 
worden.  Ihr  vorher  ging  eine  slavische  Besiedeluug;  s.  v.  I n a m a- 
Sternegg,  Mitteil.  d.  anthrop.  Ges.  in  Wien  (Sitz  Ber.),  Jg.  1896,  S.  69. 

4)  s.  Scheihles  Kloster.  .Tg.  1848  (10.  Bd.),  S.  630. 

6)  vgl.  z.  B.  v.  Andrian,  lieber  Wetterzauber,  Mitt.  d.  Wiener 
anthrop.  Qes..  Jg.  1894,  S.  31. 

6)  8.  Wein  hold.  Die  heidnische  Totenbestattung  in  Deutschland, 
Sitz.-Ber.  d.  Wiener  Akad.  d.  Wiss.,  pbil.  hist.  CI.,  Jg.  1859.  S.  182.  — 
Sollte  mit  diesem  Bestattungsritns  der  indische  Brauch,  beim  Manenopfer  die 
Hände  zu  kreuzen  (H  i 1 1 e b r a n d t , Kituallit.,  S.  94),  Zusammenhängen? 

’)  Es  wäre  m.  E.  verfehlt,  die  eben  angeführten  abergläubischen  Vor- 
stellungen und  Bräuche  germanischer  Völker  auf  christlicben  Einfluss 
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Es  trifft  sich  gut,  dass  sich  ähnliche  Riten  und  Vorstellungen 
auch  bei  den  Slaven  nachweisen  lassen.  Bei  den  Bulgaren 
gilt  folgender  Aberglaube:  begegnet  man  beim  Ausgang  zur 
Arbeit  einem  Menschen,  der  seine  Arme  gekreuzt  hält,  so  hat 
man  bei  der  Arbeit  keinen  Erfolg1).  Dem  Verschränken  der 
Arme  wird  demnach  eine  hemmende  Kraft  zugeschrieben.  Pflegt 
die  Schwangere  mit  überschlagenen  Beinen  zu  sitzen,  so  wird 
sie  eine  schwere  Geburt  haben.2)  Beim  Hagelzauber  der  Huzulen 
werden  die  zauber wirkenden  Gegenstände  von  den  beschwörenden, 
oftmals  hiebei  völlig  entkleideten  Weibern  mit  übereinander 
gekreuzten  Armen  emporgehalten. 3)  Die  Sitte  ist  — ein 
zuverlässiger  Beweis  für  ihr  hohes  Alter  — noch  mit  der  Vor- 
schrift der  Nacktheit  der  zaubernden  Person  gepaart. 

Durch  die  eben  angeführten  Belege  glaube  ich  die  Be- 
hauptung, dass  die  merkwürdige  Sitz-Ceremonie  der  Herzogs- 
einführung als  ein  Abwehrritus  aufzufassen  sei,  gerechtfertigt 
zu  haben.  Das  Gewicht  dieser  Belege4)  wird  noch  erhöht, 

zurückzufiihren.  Der  oben  S.  2 13  besprochene  norwegische  Aberglaube,  der  mit 
dem  antikeD  völlig  identisch  ist.  weist  auf  die  vorchristliche  Urzeit,  ebenso 
geht  der  erwähnte  Bestattungsbrauch  unzweifelhaft  auf  vorchristliche  An- 
schauungen zurück.  Was  die  anderen  Fälle  betrifft,  so  darf  darauf  verwiesen 
werden,  dass  das  Zeichen  des  Kreuzes  als  Schutz-,  Abwehr-  und  Zaubermittel 
bereits  der  vorchristlichen  Epoche  angehört,  (vgl.  E.  H.  Meyer,  Germ. 
Mytbol..  S.  200;  Mannhardt,  Germ.  Hytb.,  S.  16,  24;  Kuhn.Herabk. 
d.  Feuers,  S.  177;  Rochholz,  Aargauer  Sagen,  2.  Bd.,  S.  205  fg.; 
Bastian,  Zschr.  f.  Ethnol.,  1.  Bd.,  S.  372  u.  v.  a.)  Wenn  man  diese 
Momente  in  Erwägung  zieht  und  die  gleichen  römisch-griechisch-orientaligchen 
Bräuche  sieb  vor  Augen  hält,  so  kann  man  sieb  dem  Eindruck  nicht  ver- 
schliessen.  dass  der  Brauch  der  Gliedmassenverschränkung  als  zauber- 
wirkender und  zauberwehrender  Gestus  bereits  dem  germanischen  Altertum 
bekannt  war. 

')  vgl.  A.  S trau  ss,  Die  Bulgaren  (1808),  S.  280. 

*)  s.  S t r a u s s , S.  293. 

s)  vgl.  R.  F.  Kain  dl.  Die  Uuzulen,  S.  91. 

*)  Ans  der  Reihe  dieser  Belege  glaubte  ich  die  indische  Vorschrift, 
wonach  der  hotri  beim  Neu-  und  Vollmondopfer  von  einem  bestimmten 
Zeitpunkt  der  Opferhandlung  an  mit  überschlagenen  Beinen  zu 
sitzen  hat  (s.  Hillebrandt,  Neu  und  Vollmondopfer,  S.  91,  92,  bes. 
Anm.  6),  ausschliessen  zu  müssen,  da  ein  Abwehrgestus  in  dieser  eigen- 
artigen Ceremonie  nicht  zu  liegen  scheint.  Eine  präzise  Entscheidung 
hierüber  muss  den  Indologen  Vorbehalten  bleiben.  Ebensowenig  dürfte  der 
nordirische  Brauch,  am  Johannistage  (zu  Stoole)  mit  blossen  Knieen 
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wenn  man  erwägt,  dass  nach  indogermanischer  Vorstellung 
fremden  Personen  eine  unheilwirkende,  zauberische  Kraft 
zugeschrieben  wird.1)  Diese  Macht  zu  bannen  und  solange  zu 
hemmen,  bis  sie  durch  die  Umwandlung  des  Fremden  zum  Mit- 
glied der  Gemeinschaft  unschädlich  gemacht  worden  ist,  ist 
Aufgabe  des  Initiators.  So  wie  man  mancherorts  der  Braut, 
gleich  als  ob  sie  eine  unglückbringende  Hexe2)  wäre,  die  Türe 
des  neuen  Heims  durch  gekreuzte  Besen  oder  ähnliche  zur  Ab- 
wehr der  schädlichen  Mächte  geeignete  Gegenstände  verstellt, 
oder  sie  durch  Zaubersprüche  beschwört,  so  verschränkt  der 
Herzogsbauer,  um  die  dem  herannahenden  Fremden  innewohnende 
Zauberkraft  zu  bannen3),  seine  Beine.  Es  soll  durch  diesen 


und  auf  dem  Kücken  verschränkten  Händen  (Schauberg,  1.  Bd.,  S.  4fto) 
eine  Höhe  binaufzurutschen,  herangezogen  werden,  da  das  Verschränken  der 
Hände  hier  wohl  nur  den  Zweck  hat,  die  Leiden  der  Gusse  zu  erhöhen. 
Ob  die  in  a 1 1 a 1 1 i s c h e n Gräbern  gefundenen  Götterbilder  mit  gekreuzten 
Armen  (vgl.  Kitter,  Vorhalle,  3.  233;  Schauberg,  2.  Bd.,  S.  493) 
und  die  gekreuzten  Hände  der  sogen,  kammenie  babi  (S  c h a u b e r g,  a a.  o.) 
in  diesen  Zusammenhang  gehören,  wage  ich  nicht  zu  entscheiden. 

')  vgl.  Schönwerth,  Aus  der  Oberpfalz.  1.  Teil,  S.  309:  F e i 1 b e r g , 
Der  böse  Blick  in  nordischer  Ueberlieferung,  Zsehr.  d.  V.  f.  Volk  sk . , .lg 
1901,  S.  32t. 

*)  s.  Schönwerth,  Aus  der  Oberpfalz.  1.  Teil,  S.  89.  Winter  n i t z. 
Altindisches  Hochzeitsritual,  S.  4t — 43. 

s)  Nach  der  hier  vorgetragenen  Auffassung  ist  der  Herzogsbauer  eine 
Person,  die  nach  der  Meinung  der  Slovenen  befähigt  war,  zauberwirkende 
und  zauberwehrende  Handlungen  vorzunehmen.  Dass  diese  Auffassung  zu- 
treffend ist,  wird  m.  E.  auch  durch  den  ältesten  uns  erhaltenen  Namen  des 
Herzogsbauers  erwiesen.  In  dem  Freibriefe  Herzog  Emsts  vom  Jahre  1414 
wird  der  Herzogsbauer  mit.  seinem  Schreibnamen  Scliatter  genannt  t vgl. 
Puntschart,  S.  149,  111).  Es  kann  m E keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  dieser  Name  .Schatte r*  slovenischen  Ursprungs  ist.  Nun 
kennt,  worauf  mich  Herr  Hofrat  Prof.  Dr.  V.  J a g i 6 aufmerksam  zn  machen 
die  Güte  batte,  das  Slovenische  ein  Wort  „sater“  mit  der  Bedeutung  .Zauber, 
Hezerei“.  Allerdings  sprach  Herr  Hofrat  Jagic  die  Vermutung  aus, 
dass  dieses  Wort  .sater"  ein  Lehnwort  aus  dem  Magyarischen  sein  könne 
und  gab  der  Meinung  Ausdruck,  dass  fiir  den  Fall  der  Kichtigkeit  dieser 
Vermutung  eine  Verwertung  des  Namens  Schütter  fiir  meine  Hypothese 
Uber  den  Herzogsbauer  selbstverständlich  ausgeschlossen  wäre.  Im  übrigen 
empfahl  er  mir,  Uber  die  Frage,  ob  „äater“  wirklich  ein  Iehnwort  aus  dein 
Magyarischen  sei.  das  Urteil  des  Herrn  Prof.  Dr.  K.  Strekelj  in  Graz 
einzuholen.  Herr  Prof.  Dr.  Strekelj  hatte  die  Güte,  mir  auf  meine  Anfrage 
folgendes  mitznteileu  : .Das  slov.  sater  „Zauber,  Hexerei“  ist  ein  nur  im 
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Ritus  bewirkt  werden,  dass  der  Initiand  nicht  eher  zum  Heilig- 
tume  der  slovenischen  Volksgemeinschaft  Zutritt  erhalte,  bevor 
er  nicht  exorcisiert  und  der  Teilhaberschaft  am  heiligen  Kult- 
gute für  würdig  befunden  worden  ist. 

Outen  des  slov.  Sprachgebietes  (Oststeiermark.  Westimgarn')  geläufiges  Wort. 
Dieser  Umstand  allein  brachte  die  Forscher  auf  die  Meinung,  dass  man  es 
mit  einem  magyarischen  Lehnwort  in  tun  hat;  wie  aber  diese  magyarische 
Quelle  lautet,  hat  bis  jetzt  meines  Wissens  niemand  angegeben.  Von  den 
irgendwie  möglichen  Wörtern  käme  das  eiuzige  . szatyor“  in  Betracht,  das 
aber  nur  in  der  Verbindong  „venszatyor“  = „alte  Hexe,  alte  Vettel“  gebraucht 
wird;  aber  auch  dieses  ist  lautlich  nicht  ganz  einwandfrei,  indem  mau  „sater, 
sator*  erwartete;  allerdings  könnte  „satan“  (magyar.  satan)  = „Teufel“  mit 
im  Spiele  gewesen  sein.“  Diese  dankenswerten  Mitteilungen,  die  die  Frage, 
ob  „sater“  ein  Lehnwort  aus  dem  Magyarischen  sei,  offen  Hessen,  veran- 
lassten  mich,  noch  das  Gutachten  des  Herrn  Prof.  Dr.  Hermann  V ambf  ry 
in  Budapest  einzuholen.  Aus  diesem  Gutachten  geht  nun  zur  Evidenz 
hervor,  dass  das  slovenische  Wort  „äatcr“  kein  Lehnwort  aus  dem  Magyarischen 
sein  könne.  Herr  Prof.  Dr.  Vambiry  war  so  gütig,  mir  folgende  Aufklärung 
zuteil  werden  zu  lasten:  „Das  uugarische  Wort  „szatyor“  bedeutet  ursprünglich 
einen  „Korb,  Sack.  Ranzen'  und  nur  in  der  Nebenbedeutung 
„ein  altes  Weib“.  (Vgl.  „Schachtel“  und  „alte  Schachtel“).  Etymologisch 
verwandt  ist  es  mit  „szatying“  ==  „lose  herabbängende  Fäden"  und  mit 
„szatyma“  = „Schrot*.  Sämtlichen  liegt  das  Etymon  s a t , s a c = »aus- 
einanderwerfen, streuen  zugrunde*.  Wenn  nun  sonach  „sater*  als  ein 
slovenisches  Wort  betrachtet  werden  darf,  so  erhält  die  oben  vor- 
getragene Auffassung  von  der  zauberwehrenden  Tätigkeit  des  Herzogs- 
bauers eine  willkommene  etymologische  Unterstützung.  Fraglich  bleibt  nur 
noch  wie  das  slovenische  „Sater“  = „Zauber“  aus  dem  slavischen  Sprach- 
schatz« zu  erklären  sei.  Auf  diese  Frage  scheint,  mir  eine  von  Herrn  Prof. 
Dr.  Strekelj  brieflich  ausgesprochene  Vermutung  eine  befriedigende  Ant- 
wort zu  geben.  Herr  l’rof.  Strekelj  schreibt:  „Zunächst  haben  wir  in 
poln.  szatrzyc“  = »Acht  geben,  Acht  haben,  beobachten“,  reell , Setriti 
..wahrnehmen,  beobachten,  Rücksicht  haben,  sorgen,  scboneu,  sparen“ 
ein  ,,&atr  — “ vorausznsetzen,  da  dies  Verba  denominativa  sind.  Die  Be- 
deutung dieses  äatr  — würde  ....  beiläufig  sein:  „ein  satr  — sein“,  also 
ein  Beobachter,  Achtgeber  sein“,  vielleicht  — haruspex,  Vogel  s c h a n e r, 
Seher  der  Zukunft“.  Zur  Unterstützung  dieser  Etymologie  möchte  ich 
verweisen:  bezüglich  der  Iranier  und  Inder  auf  G eiger.  Ostiranische  Kultur, 
S.  466.  Olden  berg.  Religion  d.  Veda,  S.  »09,  boz.  der  Römer  und  Umbrer 
auf  Pauly-Wissowas  Realencyclopädie,  s.  v.  augures,  Sp.  2342 ; über 
die  Griechen  s.  De  ecke.  Etruskische  Forschungen  I,  78  fg„  über  die 
Etrusker  Deecke,  a.  a.  0.  6,  30;  6,  57;  über  die  Germanen  Grimm, 
Deutsche  Mythologie8,  S.  83,  987,  990;  über  die  Turko-Tataren  s.  Vambery, 
Primitive  Kultur  des  turko-tatariscben  Volkes  (1879),  8.  248  fg.;  Uber  die 
Semiten  s.  Schmollv.  Semitische  Kriegsaltertümer,  1.  Bd.  (1901),  S 18. 
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Wir  dürfen  uns  nunmehr,  nachdem  der  innere  Gehalt  der 
Sitzvorschrift  der  Fürstenstein-Ceremonie  festgestellt  erscheint, 
der  Erörterung  des  Priifungsverfahrens  zuwenden. 

Nach  der  in  dieser  Untersuchung  vertretenen  Annahme  ist 
das  Inquisitorium  der  Fürstenstein-Ceremonie  aus  dem  Ein- 
bürgerungsverfahren  der  heidnisch-slovenischen  Epoche  herüber- 
genommen worden.  Dort  hat  es,  so  vermeine  ich  behaupten  zu 
dürfen,  die  Aufgabe  gehabt,  das  auf  die  Initiation  gerichtete 
Streben  und  die  Würdigkeit  des  Initianden  in  solenner  Weise 
festzustellen.  Es  muss  vor  allem  die  Fragen  enthalten  haben, 
ob  der  Initiand  dem  stammväterlichen  Gotte  der  slovenischen 
Volksgemeinschaft  zugehören  und  den  Göttern,  denen  er  bisher 
geopfert,  entsagen  wolle  (detestatio  sacrorum),  ob  er  den  Willen 
habe,  die  Gesamtzwecke  der  Volksgenossenschaft  zu  fordern, 
und  ob  er  die  zur  Aufnahme  erforderliche  physische  und  moralische 
Qualifikation  besitze.  Aus  diesem  Frageverfahren  mussten 
natürlich,  als  der  erste  deutsche  Fürst  in  den  Stammesverband 
der  Slovenen  aufgenommen  wurde,  alle  anstössigen  heidnischen 
Elemente,  also  in  erster  Reihe  jede  Bezugnahme  auf  die  stamm- 
väterliche Gottheit  der  heidnischen  Slovenen,  ausgetilgt  worden 
sein.  Sonst  mag  das  Verfahren  bei  den  ersten  Herzogsein- 
führungen gleich  geblieben  sein.  Nach  und  nach  muss  diese 
Frageprozedur  eine  inhaltliche  Veränderung  erlitten  haben,  indem 
man  die  Fragen,  die  auf  die  Qualifikation  des  Kandidaten 
schlechthin,  ohne  Beziehung  auf  seine  Herrscherwürde,  lauteten, 
in  solche  umwandelte,  welche  die  Regententugenden  des  fürstlichen 
Initianden  zum  Gegenstände  hatten,  so  wie  man  etwa  die 
Fragen,  die  man  bei  der  Aufnahme  von  Fremden  in  die  Dorf- 
oder Hausgenossenschaft  gestellt  haben  mochte,  bei  der  Braut- 
einführung in  solche,  welche  sich  auf  die  hausmütterlichen 
Eigenschaften  der  Braut  bezogen,  umwandelte.  Diese  Um- 
änderung kann  sich  erst  zu  einer  Zeit  vollzogen  haben,  wo  der 
initiatorisehe  Gehalt  der  Fürstenstein-Ceremonie  sich  bereits  zu 
verflüchtigen  begann.  Höchstwahrscheinlich  war  es  der  Ein- 
fluss des  gelehrten  Clerus,1)  der  diese  Entwicklung  zum 


')  Auf  den  Gegensatz  zwischen  der  traditionellen  volkatnässigen 
L'ebung  und  dem  offiziellen,  wohl  von  Klerikern  verfassten  Ritual  glaube 
ich  den  Umstand  zurückführen  zu  dürfen,  dass  die  österreichische  Reim 
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Abschluss  brachte;  denn  sonst  Hesse  sich  die  auffallende  Ueber- 
einstimmung  zwischen  den  Fragen  des  kärntnerischen  Prftfungs- 
verfahrens  und  den  Gelöbnisformeln  der  deutschen  Königs- 
krönung kaum  erklären.  Ein  Ueberrest  aus  jener  Zeit,  wo  man 
bei  der  Frageprozedur  der  Herzogseinlührung  den  Herzog  wie 
jeden  anderen  Initianden  behandelte,  wo  man  also  von  seinen 
Herrschertugenden  noch  gänzlich  absah,  scheint  mir  in  der  auf 
die  Freiheit  des  Herzogs  bezüglichen  Frage,  von  der  uns 
Johannes  von  Victring  berichtet,  vorzuliegen.  Geht  man 
von  der  Annahme  aus,  dass  die  Fiirstenstein-Ceremonie  der  Ein- 
setzung des  Herzogs  in  die  Herrschaft  diente,  so  lässt  sieh 
m.  E.  nicht  erklären,  wieso  diese  Frage  im  Rahmen  des  Prüfungs- 
verf'ahrens  vom  Inquirenten  gestellt  werden  konnte.  Denn 
supponiert  man,  dass  die  Frageprozedur  und  die  auf  die  Freiheit 
des  Herzogs  bezügliche  Frage  bereits  dem  Ritual  der  heidnisch- 


cbrouik.  die  bei  ihrer  Schilderung  der  „Herzogseinführung:“  höchstwahr- 
scheinlich eine  Quelle  kirchlichen  Ursprungs  benützt  hat  (vgl.  v.  Jak  sch , 
Mitt.  d.  Inst.  f.  öst  (iesch.,  23.  Bd , S.  313),  weder  vom  Feuer-  und  Wasser- 
ritns,  noch  vom  Branche  des  Backenstreiches  etwas  zu  vermelden  weiss. 
Die  Verfasser  des  offiziellen  Rituals,  die  die  Fürstenstein-Ceremouie  als 
eine  Einsetzung  in  die  Herrschaft  auffassten,  setzten  diese  Feierlichkeit, 
wie  aus  dem  Formalismus  des  Frageverfahrens  hervorgeht,  mit  dem  Ritual 
der  Königskrönung  in  Parallele.  Da  in  diesem  Ceremoniell  von  einem  Feuer- 
und  Wasserritus  ebensowenig  wie  von  einem  Backenstreiche  die  Rede  ist, 
hielten  sich  die  geistlichen  Redaktoren  des  Rituals  der  Fiirstenstein-Ceremonie 
wohl  für  berechtigt,  diese  Einzelzüge,  die  der  beabsichtigten  Angleichung 
der  Bräuche  an  das  Ceremoniell  der  Künigskrönnng  hindernd  im  Wege 
Stauden,  auszutilgen.  Wenn  also  Ottokar  vom  Entzünden  der  Holzstösse, 
vom  Wassertrunke  und  der  Ohrfeige  nichts  berichtet,  so  dürfte  nicht  e r , 
sondern  seine  Vorlage  daran  schuld  sein.  Dass  vom  Feuer-  und  Wasser- 
ritus. sowie  vom  Backenstreiche  bei  Johannes  von  Victring  die 
Rede  ist,  verdanken  wir,  wie  ich  glaube  vermuten  zu  dürfen,  dem  Umstande, 
dass  der  Abt  neben  einem  offiziellen,  auf  Veranlassung  Meinhards 
verfassten  Ritual  ( — ich  folge  hier  der  ansprechenden Mutmassung  v.  Jaks  chs, 
a a.  O..  S.  314  — ) auch  noch,  sei  es  soine  eigene  Anschauung  vom  Akte, 
sei  es  die  Berichte  von  Augenzeugen  verwertete,  sich  sonach  sowohl  auf 
offizielle  Quellen,  als  auch  auf  die  v o 1 k s m ä s s i g e U e b u n g stützte. 
Man  vergleiche  in  der  Darstellung  des  Abtes  die  Worte  von  .et  sicut 
fertur“  bis  .quod  de  adversa  ortum  est  consuetudine.  non  de  iure“,  die  in 
ihrer  Fassung  (.fertur“,  „dicunt“)  darauf  hinzudeuten  scheinen,  dass 
Johannes  von  Victring  hier  auch  die  volkstümliche  Ueberlieferung 
zurate  gezogen  hat. 
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slovenischen  „Einsetzung“  angehörte,  so  hätte  eine  solche  Frage 
keinen  Sinn  gehabt,  da  ja  die  Slovenen  ihre  Fürsten  und  Heer- 
führer sicherlich  aus  edlen,  allen  Volksgenossen  wohl  bekannten 
Geschlechtern  wählten  und  die  Fürstenwürde  oftmals  lange  Zeit 
hindurch  bei  einem  dieser  Geschlechter  erblich  verblieben  sein 
dürfte.1)  Hätte  man  aber  die  auf  die  Freiheit  des  Herzogs 
lautende  Frage  erst  nach  der  Aufrichtung  der  deutschen  Vor- 
herrschaft in  Kärnten  ins  Frageverfahren  eingeschoben  oder 
damals  diese  Prozedur  überhaupt  erst  dem  Ritual  der  Fürsten- 
stein-Ceremonie  einverleibt,  so  wäre  ebenfalls  nicht  recht  einzu- 
sehen, warum  manjust  nach  der  freien Geburtdes„ Einzusetzenden“ 
und  nicht  vielmehr  sogleich  nach  seiner  Zugehörigkeit  zu  einem 
edlen  Geschleckte  lorschte.  Puntschart  glaubt  freilich,  von 
dem  von  ihm  gewählten  Standpunkte  aus  den  Sinn  dieser  merk- 
würdigen Frage  enträtseln  zu  können.  Er  sagt:2)  „Von  hier 
aus“  — nämlich  wenn  man  die  Feindschaft  des  im  Kampfe  um 
die  Vorherrschaft  siegreich  gebliebenen  Bauerntums  gegen  den 
Hirtenadel  der  Supane  sich  immer  vor  Augen  hält  — „bekommt 
auch  die  Frage  des  Bauers  bei  der  Herzogseinsetzung,  ob  der 
künftige  Fürst  freien  Standes  sei,  einen  tieferen  Sinn,  denn  es 
zeigt  sich,  dass  man  absichtlich  vermied,  vom  Adel  zu  sprechen, 
dass  die  Demokratie  diese  Frage  diktierte.“  Und  an  einer 
anderen  Stelle3)  meint  er:  „Besonders  ist  als  ein  demokratischer 
Zug  zu  beachten,  dass  der  Bauer  nicht  die  Zugehörigkeit  zu 
einem  edlen  Geschlechte  verlangt,  sondern  nur  zum  freien 
Stande.“  Diese  Erklärung  Puntscharts  ist  natürlich  unzu- 
reichend, da  der  angebliche  demokratische  Grundcharakter  der 
Fürstenstein-Ceremonie  und  der  Kampf  des  Bauerntums  gegen 
den  „Hirtenadel“  der  Supane  nicht  zu  erweisen  ist.  Hingegen 
lässt  sich  von  dem  in  der  vorliegenden  Untersuchung  gewählten 
Standpunkte  aus  die  Frage  nach  dem  freien  Stande  des  Herzogs 
in  ungezwungener  Weise  erklären.  Es  kann  nicht  Wunder 
nehmen,  wenn  man  bei  der  Rigorosität,  mit  der  man  bei  jeder 
Impatriierung  vorging,  die  Initiation  in  den  slovenischen  Stammes- 


')  vgl.  hiezu  Loserth,  Archiv  fiir  österreichische  Geschichte,  64. 
Bil.  (1882),  S.  72.  • 

2)  vgl.  Puntschart,  S.  26». 

3)  s.  Puntschart,  S.  135. 
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verband  neben  anderen  Bedingungen  auch  davon  abhängig 
machte,  dass  der  Initiand  bereits  in  seiner  früheren  Heimat  dem 
freien  Stande  angehört  habe.1)  Deshalb  stellte  man  wohl  im 
Verlaufe  der  Frageprozedur  des  heidnisch -slovenischen  Ein- 
bürgerungsverfahrens  eine  besondere,  auf  die  Freiheit  des  Ein- 
zuführenden bezügliche  Frage.  Diese  Frage  mochte  dann  ins 
Ritual  der  Herzogseinführung  unverändert  herübergenommen 
worden  sein.  Als  dann  später  das  Früfungsverfahren  eine 
inhaltliche  Veränderung  erlitt  und  darin  nunmehr  die  Regenten- 
tugenden des  Herzogs  erörtert  wurden,  Hess  man  die  Frage 
nach  der  freien  Geburt  des  Herzogs,  deren  innerer  Sinn  bereits 
in  Vergessenheit  geraten  war,  in  dem  in  seinen  sonstigen  Teilen 
missverständlich  umgebildeten  Frageverfahren  stehen.2) 

Von  der  ersten  Frage  der  inquisitorischen  Prozedur  der 
Herzogseinführung,  die  dahin  ging,  wer  der  in  die  slovenische 
Volkstracht  gekleidete,  vor  den  Herzogsbauer  hintretende  Mann 
sei,  war  bereits  die  Rede.  Sie  entspricht  der  ersten  Frage  der 
beim  upanayaua,  bei  der  Brauteinführung,  der  Gesellenweihe 
und  sonstigen  initiatorischen  Akten  üblichen  Katechisation. 
Hier  wie  dort  dient  diese  Frage  der  solennen  Feststellung, 
dass  der  vor  dem  Initiator  erschienene  Verbandsfremde  die 
Einführung  anstrebe.  Auch  bei  dieser  Frage  begegnen  wil- 
dem Versuche  Puntscharts,  sie  aus  dem  vermeintlichen  demo- 


' J Bei  dem  der  Aufnahme  in  die  buddhistischen  Bettelgemeinden 
vorhergehenden  Inquisitorinm  wird  ebenfalls  eine  auf  die  Freiheit  des 
lnitianden  bezügliche  Frage  gestellt;  s.  Uardy,  Der  Buddhismus  etc.,  8.  74 
a)  Mit  der  auf  die  Freiheit  des  Herzogs  bezüglichen  Frage  des  Herzogs- 
baners  beschäftigt  sich  auch  v.  Wretscbko.  Er  hält  dafür  (8.  949; 
Anm.  l),  dass  die  Frage  .eine  zum  Fürstenamt  notwendige  t^ualitikation“ 
betreffe  und  beruft  sich  auf  Ssp.  III.  54  § 3,  der  für  die  deutsche  Königs- 
würde nur  die  freie  Geburt  des  Kandidaten  fordere.  Als  ein  solches 
„Minimalerfordemis“  erachtet  er  auch  die  Frage  nach  dem  freien  Stande 
des  Herzogs.  Indes  scheint  os  mir  doch  fraglich  zu  sein,  ob  man  jenen 
Rechtssatz  des  Sachsenspiegels  zur  Erklärung  der  auf  den  freien  Stand  des 
Herzogs  bezüglichen  Frage  wird  beranziehou  dürfen.  L’ebrigens  ist  noch 
keineswegs  ansgemacht,  ob  der  Sachsenspiegel  mit  jenem  Rechtssatze  ein 
Minimalerfordemis  statuieren  wollte,  etwa  in  dem  Sinne,  dass  auch  der 
freie  Bauer  König  werden  könne;  vgl.  Ficker,  Ueber  die  Entstehungszeit 
des  Schwabenspiegels,  Wieuor  S.  B.,  77.  Bd.,  S.  «45,  847. 
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kratischen  Grundzuge  des  Fürstenstein  Dramas  zu  erklären. 
Puntschart  meint1):  „Der  Vertreter  des  Volkes  soll  keine 
Ehrfurcht  zeigen  gegenüber  dem  Manne,  der  da  im  prächtigen 
Zuge  einherkommt.  Daher  die  Vorschrift,  dass  er  ein  Bein 

über  das  andere  lege, Und  daher  auch  die  erste  Frage, 

wer  der  Mann  sei,  der  da  herankomme.“  Einer  näheren  Wider- 
legung bedarf  dieser  Erklärungsversuch  Puntscharts  wohl 
nicht  mehr. 

Auch  des  Umstandes,  dass  nicht  der  Herzog,  sondern  die 
ihn  geleitenden  Personen  für  ihn  dem  Herzogsbauer  antworten 
mussten,  wurde  bereits  Erwähnung  getan.  Ebenso  wurde  die 
Erklärung  dieses  Brauches  aus  dem  initiatorischen  Charakter 
der  Fürsteustein-Ceremonie  unter  Hinweis  auf  die  den  Initianden 
bei  den  verschiedensten  initiatorischen  Anlässen  beigegebenen 
Geleiter  und  Bürgen  bereits  versucht.  Hier  kann  es  sich  nur 
mehr  noch  darum  handeln,  nachzu weisen,  dass  Puntscharts 
Deutung  auch  in  diesem  Punkte  der  erforderlichen  Begründung 
entbehrt. 

Da  Puntschart  in  der  Fürstenstein-Ceremonie  eine  „Ein- 
setzung“ des  Herzogs  in  die  Herrschaft  erblickt  und  der  irrigen 
Meinung  ist,  dass  die  Slovenen  nach  dem  Verluste  des  Rechtes 
auf  die  Herzogswahl  wenigstens  die  Befugnis  erlangt  hätten, 
den  vom  deutschen  König  ernannten  Herrscher  abzulehnen,  dass 
sie  schliesslich  auch  diese  Position  verloren  hätten  und  sich 
nunmehr  nur  mit  dem  formalen  Rechte  begnügen  mussten,  beim 
Akte  der  „Einsetzung“  die  Qualifikation  des  Kandidaten  prüfen 
und  eine  das  Vorhandensein  dieser  Qualifikation  sicherstellende 
Erklärung  des  deutschen  Königs  fordern  zu  dürfen  — so  musste 
er  natürlich  zur  Annahme  greifen,  dass  die  Antworter  des 
Prüfungsverfahrens  als  Vertreter  des  deutschen  Königs 
aulzufassen  seien.  Bei  diesen  Vermutungen  kam  ihm  nun  die 
Nachricht  des  Aeneas  Silvius,2)  dass  der  Pfalzgraf  von 
Kärnten  die  letzte,  auf  das  Entgelt  bezügliche  Frage  des  Herzogs- 
bauers beantwortet  habe,  sowie  der  Bericht  der  Kärntner  Uand- 
stände  vom  Jahre  1564,')  welcher  den  Pfalzgrafen  zu  den 


')  vgl.  PuntBchart,  S.  135. 
3)  vgl.  Puntschart,  S.  SO. 
3)  s.  Puntschart,  S.  93. 
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Antwortern  des  Frageverfahrens  rechnet,  sehr  gelegen;  denn  — 
so  argumentierte  er  wohl  — der  Pfalzgraf  von  Kärnten  konnte, 
falls  sich  nur  erweisen  liess,  dass  das  Kärntner  Pfalzgrafenamt 
keine  spätmittelalterliche  Institution  sei,  sondern  in  die  ottonische 
Zeit  zurückreiche,  sehr  wohl  ein  Vertreter  des  deutschen  Königs 
genannt  werden,  und  so  durfte  wohl  — sofern  sich  das  seiner 
Hypothese  hinderliche  Faktum,  dass  unsere  ältesten  Quellen 
von  einer  Antworter-  und  Bürgenfunktion  des  Pfalz- 
grafen kein  Wort  zu  melden  wissen,  aus  dem  Wege  räumen 
liess  — behauptet  werden,  dass  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  seit 
jeher  im  Fürstensteindrama  mitgewirkt  und  hier  den  deutschen 
König  vertreten  habe. 

In  der  Tat  glaubt  nun  Puutschart  das  letztgenannte 
Hemmnis  beseitigen  und  ausserdem  im  Gegensatz  zur  bislang 
herrschenden  Lehre  behaupten  zu  dürfen,  dass  der  Pfalzgraf 
von  Kärnten  „mehr  als  ein  blosser  Titularplalzgraf,  dass  er 
der  Idee  nach  ein  echter  Pfalzgraf  im  Sinne  der  ottonischen 
Zeit  war.“1)  Indes  wird  man  in  beiden  Fällen  die  Beweis- 
führung Puntscharts  als  nicht  überzeugend  bezeichnen  dürfen. 
Was  zunächst  die  Annahme  Puntscharts  betrifft,  dass  auch 
in  der  frühmittelalterlichen  Zeit  der  Pfalzgraf  die  Fragen  des 
Herzogsbauers  beantwortet  und  die  Wahrheit  seiner  Aussage  garan- 
tiert habe,  so  muss  zwar  anerkannt  werden,  dass  Puutschart2) 
diese  seine  Supposition  in  überaus  scharfsinniger  Weise  ver- 
teidigt; doch  vermag  aller  Scharfsinn  und  alle  Kombinations- 
gabe die  Tatsache  nicht  aus  der  Welt  zu  schaffen,  dass  weder 
die  österreichische  Reimchronik,  noch  Johannes  von  Victring, 
d.  h.  also  unsere  Hauptquellen  über  die  Herzogseiuführung, 
von  einer  Antworter-  und  Bürgenfunktion  des  Pfalzgrafeu  ein 
Wort  zu  vermelden  wisseu.  Die  österreichische  Reimchronik 
erwähnt  den  Pfalzgrafen  von  Kärnten  überhaupt  uicht  und 
Johannes  von  Victring  sagt  nur,  dass  der  Graf  von  Görz 
als  der  Pfalzgraf  des  Landes  sich  mit  zwölf  Fähnchen  an  der 
Seite  des  Fürsten  halten  sollet)  Ich  kann  es  mir,  eben  wegen 


■)  s.  Puntsckart,  S.  294. 

2)  vgl.  Puutschart,  S.  42  fg.,  65. 

s)  vgl.  Puntschart,  S.  47.  — In  aller  Kürze  möchte  ich  au  dieser 
Stelle  der  eben  erwähnten  „(ieleiifimktxou“  des  Pfalzgrafeu  einige  Worte 
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dieses  gegen  Puntschart  entscheidenden  Stillschweigens 
unserer  besten  und  ältesten  Quellen  versagen,  die  Unzu- 
länglichkeit seiner  Annahme  im  einzelnen,  durch  Aufrollung 
seiner  vielverschlungenen  Beweisführung,  aufzuzeigen,  umsomehr, 
als  dieser  Einzelnachweis  uns  an  dieser  Stelle  zu  weit  führen 
würde.  Jeder,  der  sich  die  Mühe  nimmt,  die  Ausführungen 
Puntscharts  zu  diesem  Punkte  seiner  Hypothese  zu  über- 
prüfen, wird  sich  des  Eindruckes  nicht  entschlagen  können, 
dass  Puntschart  hier  für  eine  von  vornehercin  verlorene 
Position  kämpft.  Bei  dieser  Sachlage  wäre  ich  eigentlich  der 
Verpflichtung  enthoben,  den  Nachweis  dafür  zu  erbringen,  dass 
Puntscharts  Auflassung  über  das  Kärntner  Pfalzgrafenamt 
nicht  genügend  fundiert  ist;  denn  selbst  wenn  Puntscharts 
Rekonstruktion  der  Geschichte  des  kärntnerischen  Pfalzgrafen- 
amtes  zuverlässig  wäre,  so  dürfte  darum  doch  nicht  angenommen 
werden  — eben  deshalb,  weil  der  Pfalzgraf  weder  nach  dem 
Berichte  Ottokars,  noch  nach  jenem  desJohannes  vonVictring 
bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  handelnd  hervortritt  — dass  der 
Pfalzgraf  von  Kärnten  im  Fürstensteindrama  die  von  Puntschart 
bezeichnete  Rolle  gespielt  habe.  Indes  glaube  ich  diese  Frage 
hier  doch  mit  einigen  Worten  berühren  zu  müssen,  einmal  des- 
halb, weil  ich  im  Gefüge  meiner  gegen  die  Puntschart'schen 


widmen.  Von  dieser  berichtet  zum  ersteninale  Johannes  von  Victring, 
der  sagt,  dass  der  Pfalzgraf  „lateri  priueipis  adherebit*.  Vielleicht  ist  auf 
die  Entstehung  dieser  Geleitfunktion,  von  der  die  österreichische  Reim- 
chronik bezeichnenderweise  noch  nichts  zu  melden  weiss.  das  Zeremoniell 
der  spätmittelalterlichen  Kaiserkrönung  von  Einfluss  gewesen. 
Nach  dem  Ürdo,  der  für  die  Krönung  Heinrichs  VII.,  dann  Kaiser  Karls  IV., 
in  Anwendung  kommen  sollte,  hat  der  laterauensische  Pfalzgraf 
(comes  palatii  Lateranensis)  gemeinsam  mit  dem  primicerius  judicum  den 
Kaiser  bei  der  Krönung  zu  geleiten,  vgl.  hierüber,  sowie  über  die  Geleit- 
funktion  des  hei  der  Krönung  Ludwigs  IV.  fungierenden  lateranensischen 
Pfalzgrafen,  Ficker,  Forschungen  zur  Reichs-  und  Rechtsgeschichte  Italiens. 
II.  Bd.,  S.  112  fg.;  Pfaff,  Geschichte  des  Pfalzgrafunamtes,  1847,  S.  80  fg. 
Wäre  die  eben  vorgetragene  Vermutung  richtig,  dann  dürfte  man  wohl  au- 
nehtnen,  dass  die  Geleitfunktion  des  Pfalzgrafen  von  Kärnten  zur  gleicheu 
Zeit  wie  die  Schwerteeremouie  ins  Ritual  der  Fürstenstein  Zeremonie  Ein- 
gang fand,  d.  h.,  wie  eingangs  24,  Anm.  2)  vermutet  wurde,  in  deu 
ersten  Jahrzehnten  des  14.  Jahrhunderts. 
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Aufstellungen  über  den  Pfalzgrafensitz  gerichteten  Ausführungen 
Puntscharts  Rekonstruktion  der  Geschichte  des  Kärntner 
Pfalzgrafenamtes  als  unzulänglich  bezeichnet,  den  Beweis  für 
dieses  Urteil  jedoch  erst  für  den  Zeitpunkt  der  Erörterung  der 
angeblichen  Antworterfunktion  des  Pfalzgrafen  zurückgestellt 
habe,  sodann  aus  dem  Grunde,  weil  Puntscharts  Pfalz- 
grafenhypothese die  ausdrückliche  Billigung  Schroeders, 
v.  Wretschkos,  A.  v.  Jakschsund  A.  Anthonys  v.  Siegenfeld 
gefunden  hat1),  diese  Hypothese  sonach  auf  dem  besten  Wege 
ist,  in  der  Wissenschaft  der  deutschen  Verfassungsgeschichte 
allgemeine  Geltung  zu  erlangen.  Wie  bereits  erwähnt  wurde, 
ist  nach  der  bis  zum  Erscheinen  der  Puntschart'schen  Unter- 
suchung herrschenden,  hauptsächlich  von  Ficker  vertretenen 
Lehre2)  im  Pfalzgrafen  von  Kärnten  ein  blosser  Titular- 
pfalzgraf  zu  erblicken.  Puntschart  glaubt  nun,  indem  er 
auf  den  zur  Zeit  der  Ottonen  in  Kärnten  wirkenden  „Gewalt- 
boten“  Hartwig  und  einen  unter  Otto  I.  nachweisbaren 
Vueriant,  der  Königseigen  unter  seiner  Verwaltung  hatte, 
verweist  und  diesen  Beamten  mit  v.  Ankershofen3)  pfalz- 
gräflichen Charakter  beimisst,  dass  das  spätere  Kärntner  Pfalz- 
grafenamt aus  diesem  Gewaltboten- Amt  hervorgegangen  sei, 
dass  sonach  die  Kärntner  Pfalzgrafen  — wenn  sich  dies  auch 
später  praktisch  nicht  mehr  äusserte  — echte  Pfalzgrafen  ge- 
nannt werden  dürfen.  Dieser  Argumentation  gegenüber  darf 
zunächst  bemerkt  werden,  dass  die  in  den  Quellen  gebrauchten 


>)  vgl.  v.  Wretscbko,  S.  957  f.;  A.  v.  Jaksch,  Cariuthia,  Jg.  1901, 
S.  193  f. ; A.  Kitter  Anthony  von  Siegenfeld,  Das  Landeswappen  der 
Steiermark,  Forsch,  z.  Verfass.-  u.  Verwalt ungsgesch.  d.  Steierm.,  kgeg.  v. 
d.  hist.  Landeskommis9ion  f.  Steiermark,  3.  Bd.  (1900),  S.  310  fg. 

J)  vgl.  Ficker,  Vom  Keichsfürstonstande,  S.  199;  Schroeder,  der 
noch  in  der  dritten  Auflage  seines  Lehrbuches  der  deutschen  Rechtsgeschichte 
(S.  479  fg.)  die  Ficker’sche  Lehre  vertreten  hatte,  acceptiert  nunmehr 
(Deutsche  Rechtsgeschichte,  4.  Auflage,  S.  503)  die  Pfalzgrafenhypothese 
Puntscharts  ihrem  vollen  Inhalte  nach. 

3)  vgl.  v.  Ankershofen,  Handbuch  der  Geschichte  des  Herzogtums 
Kärnten,  2.  Bd.,  S.  407 — 411;  s.  ferner  Gfrörer,  Pabst  Gregorius  VII., 
1.  Bd.,  S.  488-491. 

Gol  d m an  n , Einführung.  15 
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Wendungen1):  „res  proprietatis  nostrae  in  Carantana  regione 
sitas  sub  regitnine  Vuerianti,  in  ministerio  Hartuigi  comitis,  in 
regimine  waltpodonis  Hartuici  etc.“  m.  E.  noch  keineswegs  den 
sicheren  Schluss  gestatten,  dass  dieses  „ministerinm“  und  dieses 
„regimen“  just  pfalzgräflichen'2)  Charakters  gewesen  sei.  Aber 
selbst  wenn  dies  der  Fall  gewesen  wäre,  so  ist  damit  der 
historische  Zusammenhang  zwischen  diesen  pfalzgräflichen  Be- 
amten und  den  späteren  Pfalzgrafen  von  Kärnten  noch  keines- 
wegs dargetan.  Die  grosse  zeitliche  Distanz  zwischen  der  letzten 
Erwähnung  des  Gewaltboten  Hartwic  und  der  erstmaligen 
Nennung  der  Pfalzgrafen  von  Kärnten  steht  der  Annahme  eines 
solchen  Zusammenhanges  im  Wege3)  und  wird  durch  kein 
Zeugnis  aus  der  Zwischenzeit  überbrückt.  A.  v.  J aksch  glaubt 
nun  allerdings  diese  bedenkliche  zeitliche  Lücke  ausfullen  zu 
können,  indem  er  mit  allem  Nachdruck  auf  eine  in  Kürze  be- 
reits von  Puntschart  und  Anthony  v.  Siegenfeld  erwähnte 
Gerichtsurkunde  Konrads  II.  v.  Verona  1027  Mai  19  verweist, 
laut  der  Herzog  Adalbero  „una  cum  Vizelino  Advocato  suo, 
qui  et  Walpoto  vocatur“,  vor  dem  kaiserlichen  Gerichte 
auftritt.4) 

M.  E.  kann  diese  Urkunde  für  die  Hypothese  Puntscharts 
nicht  das  Geringste  beweisen,  da  der  Ausdruck  „Gewaltbote“ 
ein  viel  zu  allgemeiner  und  unbestimmter  ist  und  wie  das  ent- 


*)  vgl.  Puntschart,  S.  294  fg. 

2)  vgl.  hiezu  die  Bemerkung  bei  Waitz,  Deutsche  Verfassungs- 
geschicbte,  7.  Bd.,  S.  3G,  Anm.  3. 

3)  Der  Gewaltbote  Hartwic  wird  zum  letztenmale  genannt  in  einer 
Urkunde  aus  dem  Jahre  9SO  (vgl.  Mon.  Germ.  dipl.  tom.  i.  cd.  Th.  Bickel, 
p.  243);  die  Pfalzgrafen  von  Kärnten  werden  urkundlich  zum  erstenmale 
erwähnt  in  der  Bulle  des  Papstes  (Jalixt  H.  v.  27.  3.  1122  für  Milstat; 
vgl.  Anthony  v.  Siegenfeld,  S.  312,  v.  Jaksch,  Carinthia,  Jg.  1901, 
S.  193  f. 

4)  vgl.  v.  Jaksch,  a.  a.  O.;  die  Urkunde  findet  sich  bei  Stumpf, 
Kaiserurkunden  des  10..  11.  und  12.  Jahrhunderts,  n.  1493;  eine  gute  Copie 
dieses  bis  jetzt  schlecht  überlieferten  Stückes  fand  v.  Jaksch  im  Staats- 
archiv zu  Venedig.  — Zum  Inhalt  der  Urkunde  vgl.  A.  F.  Gfrürer,  Pabst 
Gregorius  VII.,  1.  Bd.,  S.  473. 
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sprechende  lateinische  Wort  „missus“1)  den  Stellvertreter 
schlechthin  bezeichnet.  So  erscheint  in  einer  aus  dem 
Jahre  1068  stammenden  Bamberger  Urkunde2)  ein  waltpoto 
Imnio,  der,  nach  dem  ganzen  Sachverhalt  zu  schliessen,  ein 
Sachwalter  des  Bamberger  Bischofs3)  gewesen  sein  dürfte.  Im 
Jahre  1138  erhielt  das  Kloster  Komburg  von  Konrad  III.  die 
Freiheit,  dass  kein  „comes  vel  quispiam  sub  eo,  qui  vulgo 
walpodo  vocatur,  ullam  placitandi ....  potestatem  habeat . . . ,“4). 
Man  wird  aus  diesem  Grunde  gut  tun,  in  diesem  Yizelin,  „qui 
et  walpodo  vocatur“,  nicht  mehr  sehen  zu  wollen,  als  in  ihm 
wirklich  gesehen  werden  darf:  nämlich  einen  gewöhnlichen 
Sachwalter  des  Herzogs5)  Adalbero.  Wenn  v.  Jaksch 
sonach  meint,  dass  durch  die  erwähnte  Urkunde  Konrads  II. 
v.  J.  1027  „die  Ansicht,  dass  wir  in  dem  Gewaltboten,  den 
uns  Urkunden  der  Ottonenzeit  im  10.  Jahrhundert  in  Kärnten 
nennen,  den  Träger  des  pfalzgräflichen  Amtes  daselbst  zu  sehen 
haben“,  „nunmehr  zur  Gewissheit“  werde,  so  glaube  ich  den 
Grad  dieser  Gewissheit  einigermassen  herabgemindert  und  gezeigt 
zu  haben,  dass  nach  wie  vor  zwischen  dem  Gewaltboteu  Hartwic, 
dem  angeblichen  Träger  pfalzgräflicher  Befugnisse  in  Kärnten 


')  vgl.  z.  B.  L.  Cham.  c.  43:  „per  comitem  aut  per  missum  suum“; 
weitere  Beispiele  hei  Krause,  Geschichte  des  Instituts  der  missi  dominici, 
M.  d.  Inst.  f.  üst.  Gesell.,  11.  Bd.  S.  194. 

3)  vgl.  Manai,  sacrorum  conciliorum  nova  et  amplissima  collect  io, 
tom.  XIX.,  p.  »86;  Gfrörer,  S.  490. 

*)  Der  iu  Urkundeu  aus  den  Jahren  1128,  1130,  1132  erwähnte 
Erluwinus  Walpodo  (vgl.  Gudenus,  Codex  diplomaticus  aneedotorum 
res  Moguntiuas  illustrantium , 1.  Bd.  (1743),  S.  79,  83,  87,  104)  dürfte 
ebenfalls  ein  bischöflicher  Sachwalter  gewesen  sein;  s.  Waitz,  7.  Bd., 
8.  36,  Anm.  1. 

*)  vgl.  Thudichuiu.  Gau-  und  Markverfassung  iu  Deutschland  (1860), 
8.69.  Weiteres  über  die  Gewaltboten  bei  G r im  m,  Hechtsaltertümer,  1.  Bd., 
8.  384.  2.  Bd.,  S.  378. 

6)  Ueber  Waitpoten  des  Herzogs  vgl.  Waitz,  7.  Bd.,  S.  36.  — Auch 
U.  Wahnschaffe  (Das  Herzogtum  Kärnten  und  seine  Marken  im  11.  -Jh., 
Archiv  für  vaterländ.  Geschichte  und  Topographie,  hgeg.  v.  Geschichtsverein 
f.  Kärnten,  1878,  S.  16,  Anm.  52)  hält  den  Vizelin,  „qui  et  Walpoto 
vocatur“,  für  einen  herzoglichen  Vogt,  Für  diese  Ansicht  spricht  ja  auch 
das  „.  ..Advocato  suo“. 

15* 
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und  den  späteren  Pfalzgrafen  von  Kärnten1)  eine  zeitlich 
unüberbrückbare  Kluft  gähnt.2) 

Somit  hat  es  denn  bei  der  Annahme  zu  verbleiben,  dass 
nur  die  den  Herzog  geleitenden  Landherren  (herren  von  frier 

*)  M.  E.  hat  H.  Witte  (Genealogische  Untersuchungen  zur  Reichs- 
geschichte unter  den  salischen  Kaisern,  Mitteil.  d.  Inst.  f.  öst.  Gesch.,  Er- 
gänzungsbd.  V.,  S.  433)  den  Umstand,  dass  im  Jahre  1122  mit  einemmale 
ein  Engelbert  als  Pfalzgraf  von  Kärnten  erscheint,  ohne  dass  früher  eines 
solchen  Erwähnung  getan  wird,  in  befriedigender  Weise  aufgeklärt.  Nach 
Witte  werden  wir  anzunehmen  haben,  dass  Engelbert  von  Üörz  ursprünglich 
Pfalzgraf  von  Baiern  war  und  dann  durch  Heinrich  V.  die  Bildung  einer 
eigenen  Pfalzgrafenschaft  für  Kärnten  erfolgte,  mit  der  Engelbert  abge- 
funden wurde,  als  er  jene  Uber  Baiern  an  Otto  von  Wittelsbach  abtreten 
musste. 

a)  In  Puntscharts  Beweisführung  für  die  These,  dass  die  Pfalz- 
grafen von  Kärnten  „echte  Pfalzgrafen  im  Sinne  der  ottouischen  Zeit“  ge- 
wesen seien,  spielt  eine  Bemerkung  des  Thomas  Ebendorfer  Uber  ein 
angebliches  Recht  der  Kärntnor  Pfalzgrafen,  die  vom  Herzog  von  Kärnten 
verweigerten  Belehnungeu  an  seiner  Statt  vornehmen  zu  dürfen,  eine  grosse 
Rolle.  Nach  seiner  Meinung  wird  der  Wert  dieser  Mitteilung  ausser  Zweifel 
gestellt  durch  einen  aus  dem  Jahre  1391  stammenden  Spruchbri  ef  Herzog 
Albrechts  III.,  dessen  Original  Puntschart  nicht  aufünden  konnte,  das 
sich  jedoch  nach  v.  Jakschs  Mutmassuug  (Mitt,  d.  I.  f.  öst.  G.,  23.  Bd., 
S.  328)  in  München  befinden  dürfte.'  In  dieser  Urkunde  heisst  es  vom 
Pfalzgrafen  vou  Kärnten,  dass  er  „auch  gen  einen  herzogen  daselbst,  so  man 
auf  den  FUrstenstuhl  setzet,  recht  thun  soll“.  Durch  diesen  Spruchbrief 
sei  „schlagend  dargetan,  dass  der  Pfalzgraf  auch  noch  am  Ende  des  14.  Jh. 
als  der  dem  Herzog  übergeordnete  Vertreter  des  deutschen  Königs  auftreten 
konnte“;  s.  Puntschart,  S.  296  fg.  M.  E.  ist  es  nicht  zulässig,  an  die 
eben  angeführten  Belege  weittragende  Folgerungen  zu  knüpfen,  wie  dies 
Puntschart  getan.  Es  ist  der  Verdacht  nicht  abzuweisen,  dass  diese 
angeblichen  Rechte  der  I’falzgrafeu  von  Kärntou  erst  im  14.  Jh.  unter  dem 
Einflüsse  der  Rechtsbüch  er  konstruiert  wurden.  Mau  denke  an  die  von 
Puntschart  im  Rahmen  seines  Boweises  ebenfalls  herangezogeuen,  auf  den 
Pfalzgrafen  aus  dem  Hause  Ortenburg  bezüglichen  Worte,  die  wir  iu  einem 
angeblich  von  1326  datierenden  Salhuche  (s.  Monumeuta  Boica  XXXVI, 
p.  630;  Heigel  u.  Riezler,  Das  Herzogtum  Baiern  zur  Zeit  Heinrichs 
des  Löwen  u.  Ottos  1.  von  Wittelsbach,  1867,  S.  198)  lesen:  „Ez 

sol  auch  der  pfallentzgraf  von  dem  Rottal  an  dez  hertzogen  stat  sitzen 
in  dem  Latran  (Regensburg)  und  soll  rihten  Uber  dem  hertzogen“.  Dieses 
Recht  des  Pfalzgrafen,  statt  und  über  den  Herzog  zu  richten,  ist  aber,  wie 
Waitz  (Deutsche  Verfassungsgescbicbte,  VII.  Bd.,  S.  172,  Anm.  1)  m.  E. 
treffend  bemerkt,  offenbar  nach  der  Analogie  der  Lehre  der  Rechts- 
bücher von  der  Stellung  des  Ffalzgrafen  am  Rhein  zum  König 
gemacht. 
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art),  mag  nnn  ihre  Zahl  zwei,  drei  oder  vier  gewesen  sein, 
auf  die  Fragen  des  Herzogsbauers  antworten  und  die  Wahrheit 
ihrer  Aussage  eidlich  garantieren  mussten.  Danach  Puntschart 
die  durch  seine  Hypothese  geforderte  „Vertretung“  des 
deutschen  Königs  beim  Akte  der  vermeintlichen  „Einsetzung“ 
in  erster  Linie  durch  den  Pfalzgrafen  als  den  schon  kraft  seiner 
verfassungsrechtlichen  Stellung  hiezu  berufenen  Reichsbeamten 
ansgeübt  wurde,  so  entfiel  für  ihn  die  Notwendigkeit,  auch  den 
geleitenden  und  garantierenden  Landherren  eine  gleiche  Ver- 
treterfunktion expressis  verbis  zuzu weisen;  indes  muss  er  auch 
ihnen  eine  ähnliche  Obliegenheit  zugedacht  haben.  Sagt  er 
doch  ausdrücklich:1)  „Der  Pfalzgraf  und  die  zwei  deutschen 
Landherren  als  Eidbürgen  sind  durch  die  Verfassung  des 
deutschen  Herzogtums  ins  Ritual  gekommen.  In  ihnen  gelangt 
die  deutsche  Verfassung  zum  Ansdruck:  der  deutsche  König 
lässt  den  Pfalzgrafen  als  seinen  Vertreter  zusammen  mit  zwei 
deutschen  Landherren  für  die  vom  Bauer  geforderte  Quali- 
fikation des  vom  König  belehnten  deutschen  Herzogs  eidliche 
Garantie  leisten.“  Es  bedarf  wohl  keiner  näheren  Ausführung, 
dass  ein  Mandat  des  deutschen  Königs  an  die  den  Herzog 
geleitenden  Landherren  noch  weniger  erweislich  ist  als  der 
vermeintliche,  an  den  Pfalzgrafen  von  Kärnten  gerichtete  Auf- 
trag des  Königs  zur  Garantieleistung  an  seiner  Statt. 

Die  eben  dargelegte  Ansicht  Puntscharts  steht  in  direktem 
Gegensätze  zu  jener,  welche  sich  in  folgerichtiger  Entwicklung 
aus  dem  Grundgedanken  der  vorliegenden  Untersuchung  ergibt. 
Hienach  sind  die  den  Herzog  geleitenden  Landherren  als  Mit- 
glieder der  slovenischen  Volksgemeinschaft  aufzufassen ; denn 
wo  immer  bei  initiatorischen  Akten  die  Einführung  abhängig 
gemacht  wird  von  der  Garantieleistung  dritter  Personen,  sind 
es  ausnahmslos  Angehörige  des  initiierenden  Verbandes,  die 
diese  Bürgschaftserklärung  abgeben  müssen.  Diese  Erscheinung 
lässt  sich  bei  einer  grossen  Reihe  von  exklusiven  Verbänden 
aller  Zeiten  und  Völker  konstatieren  und  findet  in  diesem 
exklusiven  Charakter  ihre  natürliche  Erklärung.  Wenn  im 
späteren  Mittelalter  an  die  Stelle  dieser  bei  der  Herzogs- 


*)  vgl.  PuDtschart,  S.  290. 
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einführung  fungierenden  slovenischen  Garanten,  die  ja  wahr- 
scheinlich entsprechend  dem  Adel  des  fürstlichen  Initianden 
ursprünglich  immer  den  edlen  Geschlechtern  des  Landes  ent- 
nommen wurden,  deutsche  Landherren ')  traten,  so  lässt  sich 
dieser  Umstand  in  ungezwungener  Weise  aus  der  allmählichen 
Verdrängung  und  Germanisierung  des  slovenischen  Adels  und 
dem  Verblassen  der  initiatorischen  Grundidee  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  erklären.  Nimmt  doch  auch  Puntschart  an,  dass 
die  deutschen  Landherren  im  Ceremoniell  der  sog.  „Herzogs- 
einsetzung“ die  Nachfolger  slovenischer  Bauern  seien;  allerdings 
erklärt  er  diesen  Rollenwecbsel  nicht,  wie  hier  geschieht,  aus 
der  zu  Gunsten  des  deutschen  Elements  erfolgten  nationalen 
Machtverschiebung  und  dem  Zurücktreten  der  initiatorischen 
Grundidee  der  Ceremonie,  sondern  aus  der  inhaltlichen  Ver- 
änderung, welche  das  Fürstenstein- Drama  erlitt,  als  an  die 
Stelle  des  den  Slovenen  angeblich  zustehenden  Rechtes,  den 
vom  deutschen  König  nominierten  Fürsten  ablchnen  zu  dürfen, 
das  rein  formale  Recht  auf  die  Prüfung  der  Qualifikation  des 
Herrschers  und  die  Entgegennahme  der  durch  den  „Stellvertreter“ 
des  deutschen  Königs  abgegebenen  Verbürgungserklärung  trat. 

Von  der  merkwürdigen  Tatsache,  dass  auf  die  Fragen  des 
Herzogsbauers  nicht  der  Herzog,  sondern  nur  die  Geleiter  des 
Fürsten  zu  antworten  hatten,  und  von  der  Deutung  dieses  sonder- 
baren Zuges  der  Fürstenstein-Ceremonie  war  bereits  mehrfach 
die  Rede.  Solange  der  vor  dem  Herzogsbauer  stehende  Initiand 
nicht  in  die  Volksgemeinschaft  der  Slovenen  aufgenommen 
worden  ist,  hat  seine  Versicherung,  dass  er  die  vom  Initiator 
geforderte  Qualifikation  besitze,  als  von  einem  Stammfremden 
herrührend,  nicht  den  geringsten  Wert  und  wird  deshalb  von 
ihm  auch  eine  derartige  Erklärung  vor  dem  Vollzüge  der 
Initiation  nicht  gefordert.  Bis  zu  diesem  Zeitpunkte  hat  der 
Herzog  zu  schweigen.  Er  kommt  erst  — wie  nach  der  hier 
vertretenen  Annahme  von  vorneherein  zu  erwarten  steht  — zu 
Worte,  nachdem  er  in  die  Stammesgemeinschaft  der  Slovenen 
aufgenommen  worden  ist: 


')  Es  wird  übrigens,  nebenbei  bemerkt,  nirgends  ausdrücklich  gesagt, 
dass  die  Landherren  deutscher  Nationalität  sein  mussten 


Digitized  by  Google 


231 


„darnach  wirt  niht  vergezzert, 
swen  der  herzog  ist  gesezzen, 
da  der  gebüre  saz, 
sö  muoz  er  Ane  underläz 
den  selben  eit  tuon, 
daz  er  frid  schaff  und  suon 
und  rehtes  gerilltes  phleg 
und  ab  des  gelouben  weg 
weder  strüch  noch  valle“.1) 

Aus  diesen  Worten  der  österreichischen  Reimchronik  geht 
hervor,  dass  der  Herzog,  erst  nachdem  er  auf  dem  Fürstensteine 
Platz  genommen,  d.  h.  nachdem  er  den  zum  Vollzüge  der 
Initiation  erforderlichen  Kontakt  mit  dem  Steino  hergestellt, 
eine  der  Bürgschaftserklärung  seiner  Geleiter  konforme  Eides- 
formel zu  sprechen  hatte.  Diese  Formel  lautet  nach  dem  Be- 
richte Ottokars  auf  die  Herrschertugenden  und  die  Recht- 
gläubigkeit des  Herzogs;  es  kann  aber  wohl  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  auch  dieser  Eid  gleich  den  Fragen  und  Ant- 
worten des  Prüfungsverfahrens  sich  ursprünglich  nur  auf  die 
für  jeden  Initianden  geforderten  Bedingungen  bezog.  Der  vom 
Herzog  am  Schlüsse  der  Fürstenstein- Oeremonie  zu  leistende 
Schwur  entsprach  demnach  wohl  anfänglich  vollkommen  den  bei 
den  verschiedensten  Völkern  sich  findenden  Epheben-Mysterien- 
und  Bürgereiden-).  Wäre  die  vom  Herzog  abzugebende  eidliche 
Erklärung  von  allem  Anfang  an  eine  im  Rahmen  eines  „Ein- 
setzungsaktes“ geforderte  Angelobung  der  Herrscherpflichten 
gewesen,  so  wäre  nicht  recht  einzusehen,  warum  dieser  Eid- 
schwur an  das  Ende  der  Ceremonie  gerückt  wurde  und  warum 
die  eidliche  Verbürgung  der  Geleiter  des  Herzogs  seiner  Eides- 
erklärung vorherging.  Das  Naturgemässe  wäre  doch  gewesen, 
wenn  zuerst  der  Herzog  einen  Eidschwur  geleistet  und  wenn  sich 
hieran  die  eidliche  Versicherung  der  Geleiter  als  accessorische 


')  vgl.  V.  20106  — v.  20114. 

a)  vgl.  z.  B.  Bastian,  Zur  naturwisseuschaftl.  Behandlungsweise, 
8.  14*;  Eckermann,  Religionsgeschichte,  3.  Bd.,  2.  Abt..  8.  123;  Usener, 
lieber  vergl.  Rechts-  n.  Sittengeschichte.  Verhandlungen  der  22.  Versammlung 
deutscher  Philol.  und  Schulm.  in  Wien,  1*93,  8.  40;  Rheinisches  Museum, 
10.  Bd..  8.  401. 
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Bürgschaftserklärungangeschlossen  hätte.  Diese  ebenhervor- 
gehobeue  Anomalie  in  der  Reihenfolge  der  Eidesakte  der  Fürsten- 
stein-Ceremonie  vermag  die  Hypothese  Puntscharts  nicht  zu 
erklären.  Nach  der  hier  gegebenen  Darlegung  lässt  sich,  so 
vermeine  ich,  diese  Regelwidrigkeit  in  befriedigender  Weise 
aufhellen. 

Es  erübrigt  uns  nunmehr  nur  noch,  der  Entgeltfrage 
einige  Ausführungen  zu  widmen.  Diese  Frage  hat  wegen  ihres 
juristischen  Gehaltes  von  Puntschart,  Pappenheim  und 
v.  Wretscliko  die  eingehendste  Berücksichtigung  erfahren; 
indes  kann  keiner  der  von  diesen  Autoren  vorgeschlagenen 
Lösungsversuche  als  befriedigend  bezeichnet  werden. 

Was  zunächst  Puntschart  betrifft,  so  sieht  er  in  der  Ver- 
handlung über  das  Entgelt,  in  der  Entrichtung  desselben  und 
in  der  gleich  darauf  folgenden  Einräumung  des  Fürstensteines 
einen  „entgeltlichen  Vertrag“.1)  Der  die  Herrschaft  repräsen- 
tierende Stein  wird  durch  ein  Bargeschäft  abgetreten“;  für  die 
Ueberlassung  des  Steines  wird  eine  „Scheinleistung“  entrichtet. 
Seine  Behauptung,  dass  das  Entgelt  nur  eine  Scheinleistung 
darstelle,  glaubt  Puntschart  damit  begründen  zu  können,  dass 
hier  ein  „Vertrag“  — Vertrag  Uber  die  Herrschaftsübertragung  — 
abgeschlossen  werden  sollte,  „der  eigentlich  eine  Gegen- 
leistung nicht  zulässt.“  Da  aber,  so  argumentiert  er  weiter, 
ein  Bargeschäft  — ein  solches  liegt  ja  s.  E.  in  der  sofortigen 
Einräumung  des  Steines  vor  — nach  primitiver  Rechtsauffassung 
nur  im  Rechtsgewande  eines  entgeltlichenGeschäftes  erscheinen 
kann,  so  musste  dem  Herzogsbauer  für  seine  Barleistung  eben- 
falls eine  Barleistung  gereicht  werden,  welche  nach  der  Natur 
des  Rechtsgeschäftes  der  Herrschaftsübertragung  nur  eine  Schein- 
leistung sein  konnte. 

Diese  Konstruktion  wird  von  Pappenheim  bekämpft2). 
Er  macht  mit  Recht  darauf  aufmerksam,  dass  ein  „unent- 
geltliches Geschäft  genau  so  gut  als  Bargeschäft  geschlossen 
werden  kann,  wie  ein  entgeltliches  als  Nichtbargeschäft3).“ 


*)  vgl.  Puntschart,  S.  143. 

2)  vgl.  Pappen  heim,  S.  SIO. 

ä)  s.  hierüber  auch  Pappenheiin,  Kritische  Vierteljahrsschrift 
Jg.  1897,  S.  331. 
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Es  könne  demnach  die  Scheinleistung  — eine  solche  sieht  auch 
Pappenheim  in  dem  vom  Herzog  zu  entrichtenden  Entgelt  — 
in  der  „Herrschaft  des  Prinzips  der  Barvertrüge“  nicht  ihre 
Erklärung  finden. 

Im  Gegensätze  zu  Puntschart  vermag  Pappenheim 
nicht  einzusehen,  „warum  der  Vertrag  betreffend  Ueberlassung 
des  Herzogtums  eine  Gegenleistung  nicht  hätte  dulden  sollen“. 
Seiner  Meinung  nach  dient  die  „Scheinleistung  dazu,  die  Ueber- 
lassung des  Fürstensteines  an  den  vom  König  gesandten  Herzog 
als  an  sich  von  dem  Bauer  nicht  geschuldet  und  deshalb  eine 
Barzahlung  erfordernd  erscheinen  zu  lassen.“  Mit  diesen  Aus- 
führungen Pappenheims  stimmt  v.  Wretschkoim  wesentlichen 
überein.1) 

Die  drei  genannten  Autoren  sehen  demnach  in  dem  Entgelte, 
das  der  Herzogsbauer  erhält,  eine  Scheinleistung.  Der  juristische 
Charakter  dieser  Scheinleistung  wird  jedoch  von  Puntschart 
anders  bestimmt  als  von  Pappenheim  und  v.  Wretschko. 
Puntschart  erklärt  diese  Scheinleistung  aus  dem  Prinzip  der 
Barverträge,  die  beideu  anderen  Autoren  sehen  in  ihr  ein 
wirkliches,  wenn  auch  nur  formales  Entgelt.  Dass Puntscharts 
Auffassung  unzulänglich  sei,  hat  Pappenheim  mit  guten  Gründen 
nachgewiesen;  ob  aber  seine  und  v.  Wretschkos  Erklärung 
zureichend  sei,  scheint  mir  doch  recht  zweifelhaft  zu  sein.  Man 
darf  nämlich  fragen:  konnte  sich  der  deutsche  Herzog  einem 
Akte  unterziehen,  bei  dem,  wenn  auch  nur  formell,  der  Gedanke 
zum  Ausdruck  kam,  dass  ihm  die  Gewalt,  die  man  ihm  über- 
trug, als  etwas  eigentlich  Nichtgeschuldetes  eingeräumt  werde? 
Konnte  er  sich,  wenn  auch  nur  formal,  als  ein  Herzog  „von 
Volkes  Gnaden“  betrachten  lassen,  er,  für  den  es  nur  einen 
Rechtstitel  seiner  Herrschaft  geben  konnte:  die  Belehnung  mit 
dem  Herzogtume  durch  den  deutschen  König?  Man  wird  diese 
Frage  wohl  kaum  bejahen  können.  Gerade  an  diesem  Punkte 
zeigt  es  sich  deutlich,  zu  welchen  unwahrscheinlichen  Be- 
hauptungen und  verwickelten  Konstruktionen  man  greifen  muss, 
wenn  man  von  der  irrigen  Grundannahme  ausgoht,  dass  die 
Vorgänge  am  Fürstenstein  als  ein  Akt  der  Herrschaftsüber- 
tragung zu  qualifizieren  seien. 

>)  vgl.  v.  Wretschko,  S.  966,  Anm.  3. 
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Für  mich  entfällt  die  Notwendigkeit,  in  dem  Entgelte,  das 
der  Herzogsbauer  erhält,  eine  Scheinleistung  oder  eine  formale 
Leistung  für  etwas  eigentlich  gar  nicht  Geschuldetes  zu  sehen. 
Von  dem  für  diese  Untersuchung  massgebenden  Standpunkte 
aus  erscheint  das  Entgelt  als  eine  reale,  voll wertigo  Gegen- 
leistung für  die  Initiation  und  entspricht  den  bei  den  ver- 
schiedensten initiatorischen  Akten  üblichen  Entrichtungen. 

Gemäss  dem  Grundgedanken  dieser  Untersuchung  werden 
wir  annehmen  dürfen,  dass  dem  Entgelt,  das  der  Herzog  dem 
Herzogsbauer  zu  reichen  hatte,  eine  gleiche  Gabe  im  Impatri- 
ierungsverfahren  der  heidnisch-slovenischen  Epoche  entsprochen 
haben  dürfte.  Wir  werden  kaum  fehlgehen,  wenn  wir  vermuten, 
dass  diese  Initiationsgebühr  des  altslovenischen  Einbürgerungs- 
verfahrens, mochte  sie  auch  dem  priesterlichen  Initiator  zur 
Gänze  gereicht  werden,  ihm  nur  zu  einem  Teile  zukam  und 
dass  der  andere  Teil  ein  Opfer  an  die  stammväterliche  Gottheit 
darstellte.  Freilich  wird  wohl  auch  hier  der  einführende  Priester 
der  eigentliche  Nutzniesser  der  Gabe  gewesen  sein.  Seit  jeher 
wird  wohl  dem  Initiator  die  Gewandung  des  Initianden  als 
„Opferlohn“  für  die  heilige  Handlung  zugekommen  sein.  Diese 
Annahme  legt  der  Umstand  nahe,  dass  beim  indischen  upanayana 
der  Einführende  die  Kleidung,  die  der  Kandidat  beim  Weihe- 
akte trägt,  erhält1)-  Hingegen  werden  wohl  die  beiden  Tiere, 
wie  die  Farbenvorschrift  und  die  Bestimmung,  dass  die  Stute 
von  jeglicher  Arbeit  unberührt  sein  müsse,  beweist,  ursprünglich 
vom  Initiator  für  den  stammväterlichen  Gott  in  Empfang  ge- 
nommen und  diesem  zum  Opfer  gebracht  worden  sein.  Eine 
solche  Uebung  konnte  natürlich  im  Ritual  der  Herzogseinführung 
nicht  beibehalten  werden,  so  dass  nunmehr  die  beiden  Tiere 
dem  bäuerlichen  Nachfolger  des  priesterlichen  Initiators  zu 
vollem  und  unbeschränktem  Eigen  gereicht  wurden. 

Was  endlich  die  Geldgabe  an  den  Initiator  betrifft,  so  wird 
diese  wohl  ursprünglich  ebenfalls  ein  Opfer  dargestellt  haben. 
Ich  erinnere  an  das  Münzenopfer,  das  bei  der  südslavischen2) 
und  römischen  Hochzeit  begegnet,  sowie  an  den  Brauch  der 


')  s.  oben  S.  133  fg. 

vgl.  Lilek,  a.  a.  O.,  S.  55,  57. 
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Römer,  für  jeden  Jüngling,  der  die  toga  virilis  genommen  hatte, 
auf  dem  Capitol  eine  Münze  zu  weihen. ') 


XI. 

Schlusshcinerkungen. 

Es  erübrigt  nunmehr  nur  noch,  nachdem  wir  an  den  ein- 
zelnen Ceremonien  des  Fürstenstein-Schauspiels  den  initiatorischen 
Gehalt  dieser  Feierlichkeit  erwiesen  haben,  einige,  weitere  zu 
Gunsten  der  hier  vorgetragenen  Hypothese  sprechende  Momente, 
die  in  den  vorstehenden  Erörterungen  nicht  Raum  finden  konnten, 
hervorzuheben. 

Wenn  die  Oeremonie  am  Fürstenstein  wirklich  die  Ein- 
führung des  stammfremden  deutschen  Herrschers  in  den  Volks- 
verband der  Kärntner  Slovenen  darstellte,  so  ist  selbstverständlich, 
dass  diese  Feierlichkeit  immer  nur  dann  geübt  werden 
konnte  — ausgenommen  natürlich  die  ersten  Herzogs- 
einführungen  vor  dem  Zeitpunkte  des  Erblichwerdens2)  der 
Kärntner  Herzogswürde  — , wenn  ein  Herzogsgeschlecht 
ausgestorben  war  und  nun  das  Land  vom  deutschen 
König  einem  Angehörigen  eines  anderen  Geschlechtes 
zum  Lehen  gegeben  wurde.  Die  Vornahme  der  Einführungs- 
ceremonie  nicht  bloss  beim  Ahnherrn  eines  Herzogsgeschlechtes, 
sondern  bei  jedem  seiner  Nachfolger  in  der  herzoglichen  Würde 
wäre  eine  Sinnlosigkeit  gewesen  und  hätte  dem  innersten 
Wesen  des  Aktes  widersprochen.  Durch  die  Aufnahme 
eines  Stammfremden  in  die  Volksgenossenschaft  werden  auch 
ipso  iure  seine  Nachkommen  Stammesangehörige,  ohne  dass  es 
für  diese  des  gleichen  Initiationsaktes  bedurft  hätte  wie  bei 
ihrem  Ahnherrn.3) 


*)  s.  Usener,  lieber  vergleichende  Rechts-  u.  Sittengeschichte, 
a.  a.  O..  S.  36. 

J)  In  Kärnten  kam  es  erst  in  den  Tagen  Heinrichs  IV.  zur  Entstehung 
eines  Herrschergeschlechtes;  vgl.  Luschin  v.  Ebengreuth,  Oesterreichische 
Keichsgeschichte,  1.  Bd.,  S.  9". 

3j  vgl.  Szanto.  Untersuchungen  Uber  das  attische  Bürgerrecht,  S 57. 
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Mit  diesen  a priori  abgeleiteten  Sätzen  stimmt  nun  unsere 
Tradition  überein.  Es  bedeutet  diese  Congruenz  m.  E.  ein 
gewichtiges  Argument  für  die  Richtigkeit  der  in  der 
vorliegenden  Untersuchung  vorgetragenen  Hypothese. 
Die  österreichische  Reimchronik  berichtet  nämlich:1) 

„sö  dem  lant  werdent  genomen 

von  des  tödes  getursten 

sin  erbeherren  unde  fürsten 

und  daz  daz  selbe  lant 

in  des  riclies  hant 

ledic  gedihet, 

swem  ez  daz  liehe  lihet, 

der  selbe  körnen  sol 

uf  ein  velt,  lit  bi  Zol “ 

Puntschart  deutet  diese  Stelle  folgendermassen:2)  „Wenn 
das  Land  infolge  des  Todes  seines  Erbherrn  und  Fürsten  wieder 
dem  Reiche  ledig  wird,  dann  soll  derjenige,  welchem  dasselbe 
vom  Reiche  zum  Lehen  gegeben  wird,  auf  das  Zollfeld  kommen.“ 
Wäre  diese  Interpretation  richtig,  dann  spräche  natürlich  die 
angeführte  Quellenstelle,  statt  für  die  Richtigkeit  des  eben  ent- 
wickelten Gedankenganges  Zeugnis  abzulegen,  vielmehr  direkt 
gegen  ihn.  Nun  hat  aber  Schön  bach  erwiesen,  dass 
diese  Deutung  Puntscharts  nicht  zutreffend  ist.  Schönbach3) 
schreibt:  „Es  scheint  mir  nicht  unwichtig  anzumerken,  dass 
19985  der  Plural  steht:  sin  erbeherren  und  fürsten,  überdies 
durch  den  Reim  gesichert,  wie  man  sieht.  Dies  verändert  die 
Bedeutung  der  Stelle,  denn  nun  heisst  sie:  wenn  das  Kärntner 
Herzogsgeschlecht  ausgestorben  ist,  so  muss  der,  dem  das  Land 
dann  vom  deutschen  König  verliehen  wird,  auf  das  Zollfeld 
kommen.  Zu  dieser  Auffassung  stimmt  auch  der  Ausdruck: 
von  des  tödes  getursten  = durch  die  Verwegenheit  des 

Todes Der  Reimchronist  war  also  der  Ansicht 

— mit  welchem  historischen  Rechte  kümmert  mich  nicht  — die 
feierliche  Einsetzung  eines  Herzogs  in  Kärnten  mit  ihrem 


1)  19983—19991. 

*)  vgl.  Puntschart,  S.  31. 

*)  vgl.  Schönbach,  Mitteil.  d.  Inst.  f.  öst.  Gesch.,  Bd.  21,  S.  519. 
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eigentümlichen  Ceremoniell  (und  die  darauf  folgende  Huldigung?) ') 
finde  nur  dann  auf  dem  Zollfelde  statt,  wenn  nach  dem  Aus- 
sterben der  Herrscherfamilie  das  Land  als  Reichslehen  an  einen 
Fürsten  aus  einem  anderen  Hause  übertragen  wurde.“ 

v.  Wretschko,2)  dem  diese  Ausführungen  Schönbachs 
bereits  Vorlagen,  hat  zu  diesen  Feststellungen  einige  zweifelnde 
Bemerkungen  gefügt.  Er  sagt:  „Nach  der  Erklärung,  die 
neuestens  Schönbach  den  Versen  19985 — 19988  der  steirischen 
Reimchronik  gibt,  hätte  diese  feierliche  Herzogseinsetzung  nur 
stattzufinden  gehabt,  wenn  nach  dem  Aussterben  des  kärntnerischen 
Herzogsgeschlechtes  das  Land  dem  deutschen  Reiche  anheim- 
gefallen und  vom  Kaiser  ein  neues  Geschlecht  damit  belehnt 
worden  sei.  Selbst  wenn  diese  Erklärung  richtig  ist,  so  lässt 
sich  immer  noch  das  einwenden,  dass  ja  der  Chronist  vielleicht 
gerade  den  konkreten  Fall  vor  Augen  gehabt  haben  konnte, 
indem  in  der  Tat  1279  das  alte  Geschlecht  ausgestorben  und 
Kärnten  mehrere  Jahre  durch  einen  Statthalter  des  Reiches 
verwaltet  worden  war,  bis  Rudolf  den  Meinhard  zum  Landes- 
fürsten  daselbst  einsetzte.  Daraus  eine  allgemeine  Regel  zu 

ziehen,  verbietet die  Einsetzung  Herzog  Hermanns. 

Sicherlich  galt  dieses  Prinzip,  das  Schönbach  aus  den  Worten 
des  Reimchronisten  ableiten  will,  nicht  mehr  in  der  Zeit  der 
späteren  Habsburger;  freilich  hatte  die  ganze  Ceremonie  durch 
die  Verquickung  mit  der  ständischen  Huldigungsfeier,  die  all- 
mählich die  Hauptsache  geworden  war,  längst  ihren  alten 
Charakter  eingebüsst.“ 

Was  diese  Bemerkungen  v.  Wretschkos  betrifft,  so  ist 
zunächst  klar,  dass  dieser  Autor  von  seinem  Standpunkte  aus, 
der  hier  auch  jener  Puntscharts  und  Pappenheims  ist, 
geradezu  gezwungen  war,  die  Richtigkeit  der  Inter- 
pretation Schönbachs  anzuzweifeln  und  selbst  für  den  Fall 
ihrer  Richtigkeit  wenigstens  den  historischen  Wert  des  uns  hier 
beschäftigenden  Zeugnisses  der  österreichischen  Reimchronik 


')  Diese  Krage  Schön  buchs  ist,  wie  diese  Untersuchung  gezeigt  hat. 
entschieden  zu  verneinen.  Der  sogenannten  „Huldigung“,  die,  wie  wir 
erkannt  haben,  die  eigentliche  „Herzogseinsetzung*  darstellte,  musste  sich 
nach  der  Kechtsauffassnng  der  Slovenen  jeder  Herzog  unterziehen. 

*)  vgl-  y-  Wretschko,  S.  962,  Anm.  2. 
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möglichst  herabzudrücken.  Wäre  nämlich  wirklich , wie 
Puntschart,  Pappenheim  und  v.  Wretschko  meinen, 
in  den  Vorgängen  am  Fürstenstein  eine  „Einräumung  des  Land 
und  Landesherrschaft  repräsentierenden  Steins“  zu  sehen,  so 
wäre  mit  dieser  Annahme  ein  Bericht  wie  jener  der  öster- 
reichischen Reimchronik  V.  19983 — 19991  ganz  unvereinbar; 
denn  war  die  Ceremonie  am  Fürstenstein  eine  „Ein- 
setzung“, dann  musste  dieser  Akt  beim  Herrschafts- 
antritte eines  jeden  Herzogs  vorgenommen  worden 
sein.  Die  „Einsetzung“  immer  nur  des  Ahnherrn  eines  Herzogs- 
geschlechtes bliebe  vom  Standpunkte  der  benschenden  Lehre 
aus  unerklärlich.  Sie  hat  also,  will  sie  sich  nicht  selbst  auf- 
geben, die  Interpretation  Schön bachs  zu  bekämpfen  oder  zum 
mindesten  Ottokar  hier  als  einen  schlecht  unterrichteten  Ge- 
währsmann hinzustellen,  so  wie  es  eben  v.  Wretschko  getan. 

Ich  gehe  nach  dieser  allgemeinen  Vorbemerkung  etwas 
näher  auf  die  Ausführungen  v.  Wretschkos  ein.  Dieser  Autor 
stellt  vorerst  die  Zuverlässigkeit  der  Interpretation  Schönbachs 
in  Frage.  Dies  ist  m.  E.  unzulässig.  Schönbach  hat 
für  seine  Deutung  der  oben  citierten  Verse  Argumente  an- 
geführt, die  geradezu  zwingender  Natur  sind.1)  Ein  konkretes, 
aus  dem  Text  dieser  Verse  geholtes  Beweismoment  gegen  diese 
Erklärung  lässt  sich  nicht  beibringen  und  hat  auch  v.  W retschko 
nicht  beigebracht.  Ist  sonach  nun  ganz  unzweifelhaft,  dass  die 
Interpretation  Schönbachs  zutrifft,  so  kann,  wie  gesagt,  die 
herrschende  Theorie  nur  noch  die  Zuverlässigkeit,  nicht  mehr 
die  Existenz  jenes  Berichtes  des  Reimchronisten  anfechten. 
Was  vermag  nun  v.  Wretschko  in  dieser  Hinsicht  einzu- 
wenden? Er  meint,  wie  wir  gehört  haben,  dass  Ottokar  aus 
der  Tatsache,  dass  es  sich  bei  der  von  ihm  geschilderten  „Ein- 
setzung“ Meinhards  um  den  ersten  Herrscher  eines  neuen 
Herzogsgeschlechtes  gehandelt  habe,  aus  freier  Erfindung  ein 
allgemeines  Gesetz  gemacht  haben  könne.  Dies  ist  nun  m.  E. 


')  Mit  dieser  Tatsache  rechnen  denn  auch  die  kritischen  Ausführungen 
v.  Jakschs  zu  Puntscharts  Untersuchung;  vgl.  Mitteil.  d.  lugt.  f.  öst. 
Geschichtsf.,  Bd.  23.  S.  313,  317.  v.  Jaksch  ist  sich  wohl  bewusst,  dass 
die  Interpretation  Schünbachs  von  grösster  Bedeutung 
für  die  Aufhellung  des  Problems  der  „Einsetzung“  sei. 
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nicht  viel  mehr  als  eine  durch  keinerlei  Beweis  gestützte  Be- 
hauptung; denn  die  Berufung  v.  Wretschkos  auf  die  „Ein- 
setzung“ Herzog  Hermanns  von  Sponheim1)  kann  wohl  kaum 
als  zutreffend  bezeichnet  werden,  v.  Wretschko  argumentiert 
im  Hinblick  auf  die  „Einsetzung“  dieses  Herzogs  folgender- 
inassen:  Hermann  von  Sponheim  war  nicht  der  erste  kärntnerische 
Herzog  aus  dem  Geschlechte  der  Sponheimer;  da  nun  von  ihm 
berichtet  wird,  dass  er  sich  der  feierlichen  Ceremonie  am  Fürsten- 
stein unterzogen  habe,  so  kann  das  vom  österr.  Reimchronisten 
aufgestellte  Gesetz  nicht  zutreffeu,  muss  also  wohl  auf  einer 
irrigen  Verallgemeinerung  Ottokars  beruhen.  Gegen  dieseAus- 
führungen  v.  Wretschkos  wäre  nun  nichts  einzu wenden,  wenn 
eben  die  Annahme,  dass  Hermann  von  Sponheim  am 
Fürstenstein  „eingesetzt“  worden  sei,  zulässig  wäre. 
Dies  ist  aber  nun  ganz  und  gar  nicht  der  Fall.  v.  Wretschko 
stützt  sich  auf  einen  Bericht  des  kaiserlichen  Notars  Burchard 
an  den  Abt  Nikolaus  von  Siegburg  aus  den  letzten  Tagen  des 
Jahres  1161,  worin  es  heisst;2)  „.  . . . fratrem  defuncti  ducis 
in  sedem  karinthani  ducatus  intronizavi  presente  patriarcha 

Salzburgense  aliisque  plurimis  principibus “ Aus  diesen 

Worten  soll  hervorgehen,  dass  Hermann  nach  dem  alten  Brauche 
auf  dem  Fürstenstein  „eingesetzt“  worden  sei.  Wie  nun 
v.  Jak  sch3)  treffend  ausführt,  darf  die  eben  angeführte  Stelle 
weder  auf  die  Huldiguug,  noch  auch  auf  die  „Herzogs- 
einsetzung“ bezogen  werden,  v.  Jaksch  gelangt  vielmehr 
zu  dem  m.  E.  gesicherten  Ergebnis,  dass  „Burchard  namens 
des  Kaisers  in  Villach  Hermann  mit  Kärnten  belehnte,  wobei 
Burchard  von  den  damals  anwesenden  geistlichen  und  weltlichen 
Würdenträgern  erfahren  haben  wird,  dass  das  Symbol  der 
Herzogs  würde  in  Kärnten  ein  Stuhl  ist.“  Somit  erscheint  die 
Berufung  v.  Wretschkos  auf  eine  angebliche  „Einsetzung“ 
Herzog  Hermanns  gänzlich  hinfällig. 


1)  vgl.  auch  v.  Wretschko,  S.  932,  Anni.  2. 

2)  vgl.  Funtschart,  S.  102  f. 

s)  vgl.  v-  Jaksch,  Mitteil,  d.  Inst.  f.  öst.  Geschichtsf.,  23.  Bd. 
SS.  317  fg. 
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Eins  ist  v.  Wretschko  allerdings  znzugeben,  dass  nämlich 
die  Vorschrift,  die  Fürstenstein  - Ceremonie  solle  nur  dann 
stattfinden,  wenn  nach  dem  Aussterben  des  alten  Herzogs- 
geschlechtes ein  neues  zur  Herrschaft  berufen  worden  sei,  in 
der  Zeit  der  späteren  Habsburger  nicht  mehr  befolgt  wurde. 
Die  Ursachen,  die  diese  Regel  in  Vergessenheit  geraten  Hessen, 
liegen  klar  zutage.  Der  Grundgedanke  der  ganzen  E'eierlicbkeit, 
dass  es  sich  um  die  Aufnahme  des  nach  dem  Aussterben  des 
alten  Fürstengeschlechtes  mit  der  Regierung  betrauten  neuen 
Herzogs  in  den  Stammesverband  der  Kärntner  Sloveuen  handelte, 
war  im  Laufe  der  Zeit  aus  dem  Bewusstsein  des  Volkes  ge- 
schwunden. Was  Wunder,  dass  man  jetzt  begann,  in  der 
Ceremonie  am  Fürstensteine  die  durch  den  Herzogsbauer  er- 
folgende Uebertragung  der  Herrschaft  zu  erblicken  und  dass 
man  nunmehr  glaubte,  den  Akt  bei  jedem  Regierungswechsel 
vollziehen  zu  dürfen? 

Somit  werden  wir  denn  annehmen  dürfen,  dass  die  eben 
erörterte,  von  der  österreichischen  Reimchronik  berichtete  Vor- 
schrift nicht  einer  Erfindung  des  Chronisten  ihr  Leben  verdankt, 
sondern  in  jener  Zeit,  die  vor  dem  Wirken  Ottokars  liegt, 
wirklich  geübt  wurde.  Die  ratio  dieser  Regel  mag  freilich  auch 
Ottokar  selbst  nicht  mehr  verstanden  haben,  allein  die  Vor- 
schrift selbst  war  damals  noch  nicht  in  Vergessenheit  geraten. 

Ein  zweites  Moment,  das  zu  Gunsten  meiner  Deutung 
der  Fürstenstein- Ceremonie  zu  sprechen  scheint,  liegt,  wenn  ich 
so  sagen  darf,  in  der  Geschäftssprache  des  Aktes.  Diese  ist 
nämlich  die  slovenische  gewesen1).  Die  Fragen,  die  der  Herzogs- 
bauer an  die  Geleiter  des  Herzogs  richtete,  wurden  in  slovenischer 
Sprache  gestellt.  Selbstverständlich  müssen  dann  auch,  obzwar 
uns  dies  nirgends  ausdrücklich  berichtet  wird,  die  Antworten 
in  der  gleichen  Sprache  ergangen  sein2).  Ferner  vermelden 
die  beiden  in  dieser  Untersuchung  öfters  erwähnten  Handschriften 
des  „Schwabenspiegels“,  dass  das  Volk,  während  der  Herzog 
dreimal  um  den  Fürstenstein  geleitet  wurde,  slovenische  Gesänge 
anstimmte.  Es  ist  klar,  dass  diese  eben  hervorgehobenen  Tat- 


*)  vgl.  Puntschart,  S.  32,  47,  70  f. 

a)  s.  Lichnowsky,  Geschichte  des  Hauses  Habsburg,  3.  T.,  (1838), 
S.  218. 


Digitized  by  Google 


241 


Sachen  sich  der  hier  vorgetragenen  Deutung  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  aufs  beste  einfiigen.  Bei  der  feierlichen 
Aufnahmedesstammfremden  deutschenHerzogs 
in  den  slovenischcn  Stammesverband  konnte 
docii  selbstverständlich  nur  die  Sprache  des 
aufnehmendenStammeszurAnwen  dunggelangen. 

Schliesslich  darf  noch  auf  folgenden,  meine  Hypothese  unter- 
stützenden Umstand  hingewiesen  werden : da  nach  der  in  dieser 
Untersuchung  vertretenen  Ansicht  die  Fürstenstein-Ceremonie 
die  Einführung  des  stammfremden  deutschen  Herzogs  iu  den 
slovenischen  Volks  verband  darstellt,  so  muss  demgemäss  an- 
genommen werden,  dass  dieser  Brauch  zum  ersten- 
male  geübt  wurde,  al s an  die  S te  1 1 e der  sl avi sch en 
Herrscher  die  deutsche  Ftirsteugewalt  trat. 
Im  Gegensatz  hiezu  steht  die  herrschende  Lehre,  die  behauptet, 
dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  bereits  von  den  slovenischen 
Fürsten  geübt  und  von  der  deutschen  Organisation  übernommen 
worden  sei.  >)  Es  darf  nun  darauf  aufmerksam  gemacht  werden, 
dass  die  Tradition  zu  Gunsten  der  hier  vertretenen  Ansicht 
spricht.  Die  Kärntner  Ueberlieferuug  behauptet,  Herzog  Ingo 
habe  den  seltsamen  Brauch  eingeführt. ’2)  Es  wird  also  nicht, 
wie  nach  der  herrschenden  Ansicht  erwartet  werden  sollte, 
einem  slavischen  Herzog,  sondern  einem  Fürsten  mit 
unzweifelhaft  deutschem  Namen3)  die  Einführung  der 
Fürstenstein-Ceremonie  zugeschrieben.  Ja,  wenn  wir  dem 
allerdings  nicht  sonderlich  zuverlässigen  Chronisten  M e g i s e H) 
Glauben  schenken  dürfen,  so  war  dieser  Ingo  „des  fränkischen 

Geblüts  der  erste,  von  Keyser  Karl  dem  Grossen 

zu  einem  Hertzogen  geordnet  . . “.  Wenn  wir  erwägen, 
dass  wir  in  folgerichtiger  Weitorführung  der  Grundannahme 
dieser  Untersuchung  zur  Schlussfolgerung  geführt  worden 
sind,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  zum  erstenmale  vom 
ersten  deutschen  Beherrscher  Kärntens  geübt  worden  sein 
müsse  und  bedenken,  dass  M e g i s e r „trotz  aller  seiner 


•)  s.  Pnntachart,  S.  204.  272  fg. 

2)  a.  Puntschart.,  S.  277. 

3)  s.  Puntschart,  Ö.  276,  279. 

*)  vgL  Megiaer,  S.  474. 

OoldmiiB,  Einführung.  lg 
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Geschieh  tsklitterei  doch  manche  wertvolle  Lokaltradition  der 
Vergessenheit  entrissen  und  verwertet  hat“,1)  so  verdient  die 
eben  angeführte  Nachricht  Megisers  immerhin  einige  Beachtung. 

In  unseren  Quellen  und  auch  in  der  Literatur  über  das 
Fürstensteindrama  begegnen  wir  ziemlich  oft  der  Bemerkung, 
dass  der  Brauch  ein  Unikum  sei,  das  nirgends  seinesgleichen 
finde.2)  In  dieser  allgemeinen  Fassung  ist  jene  Bemerkung 
gewiss  zutreffend.  Indes  darf  man  mit  guten  Gründen  vermuten, 
dass  der  die  Einführungsceremonie  beherrschende  Grundgedanke 
sich  auch  anderwärts  geltend  gemacht  haben  dürfte,  soferne  der 
Fall,  dass  ein  Volk  mit  primitiver  Rechtsaufl'assung  von  stamm- 
fremden Herrschern  regiert  wurde,  eintrat.  Wenn  man  nun 
erwägt,  dass  solche  Fälle  verhältnismässig  ziemlich  selten  sich 
ereignet  haben  dürften,  so  wird  man  in  dem  in  den  folgenden 
Zeilen  geschilderten  Brauche  zweier  nichtarischer  Stämme  Indiens 
eine  ausreichende  Bestätigung  für  die  eben  ausgesprochene 
Vermutung  erblicken  dürfen.  Wenn  beim  Stamm  der  B h i 1 1 a 
und  bei  dem  der  M i n a ein  arischer  Radschput  die  Herr- 
schaft über  den  Stamm  und  dessen  Gebiet  antritt,  so  wird  ihm 
ein  Stirnzeichen  mit  dem  Blute  aus  der  Zehe  oder  dem  Daumen 
eines  B h i 1 1 a oder  eines  M i n a gemacht.  ■*)  Die 
Deutung,  die  Lassen4)  dem  Brauche  gegeben  hat,  dass  in  ihm 
nämlich  die  Anerkennung  der  Herrschaft  des  Radschputen  von 
Seiten  der  ursprünglichen  Besitzer  des  Landes  zum  Ausdruck 
komme,  erweist  sich  auf  den  ersten  Blick  als  unzureichend. 
Die  richtige  Deutung  des  Brauches  hat  mit  sicherem  Blick 
Lippert5)  gefunden:  der  stammfremde  Herrscher,  der  Radschput, 
wird  durch  diesen  Blutritus  in  den  Stamm  der  Bhilla  oder  Mina 
aufgenommen.  Der  Grundgedanke  dieses  Ritus  ist  völlig  identisch 
mit  jenem  der  Fürstenstein-Ceremonie,  mag  auch  die  Form- 
gestaltung in  beiden  Fällen  eine  gänzlich  verschiedene  sein 

Wenn  wir  nunmehr,  wo  die  vorliegende  Untersuchung  ab- 
geschlossen erscheint,  uns  die  Frage  vorlegen,  ob  nicht  trotz 

*)  V.  P (ogatschnigg),  C’arinthia,  Jg.  IBS«,  S.  31. 

а)  vgl.  PuntBchart,  S.  2;  v.  Wretschko,  S.  USO. 

3 ) vgl.  Lippert,  Kulturgeschichte,  1.  Bd.,  S.  307;  2.  Bd.,  S.  34«; 
derselbe,  Allgemeiue  Croachichte  des  Priestertums,  2.  Bd.,  Sj.  361. 

*)  vgl.  Clir.  Lassen,  Indische  Altertumskuude,  S.  437  fg. 

б)  vgl.  Lippert,  a.  a.  O. 
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den  fundamentalen  Verschiedenheiten,  welche  zwischen  den  bis- 
lang vorgebrachten  wichtigeren  Lösungsversuchen  einerseits,  der 
in  diesen  Zeilen  vorgetragenen  Hypothese  andererseits  bestehen, 
ein  innerer  Zusammenhang  zwischen  all'  diesen  Lösungsversuchen 
nachgewiesen  werden  könne,  so  werden  wir  diese  Fragen 
bejahen  dürfen.  Sowohl  Puntscharts  und  Pappenheims  Ver- 
such zur  Enträtselung  des  Problems  der  sogenannten  »Herzogs- 
einsetzung“, als  auch  die  vorliegende  Untersuchung  operieren 
mit  der  Annahme,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  von  den 
deutschen  Herzogen  geübt  worden  sei,  um  die  Slovenen  über 
den  Verlust  der  nationalen  Selbständigkeit  hinwegzutäuschen. 
So  sagt  Puntschart:1)  „Der  zweite,  weniger  gewichtige  Grund 
(sc.  zur  Uebernahme  der  Fürstenstein-Ceremonie  durch  das 

deutsche  Verfassungsrecht) ist,  dass  das  Land  noch  zum 

grössten  Teile  Slavenland  war,  dessen  breite  Masse  für  den 
deutschen  Staat  gewonnen  werden  sollte.  Dies  war  um  so 
notwendiger,  als  es  sich  um  Grenzgebiete  handelte,  deren  ge- 
fährdete Lage  in  die  Augen  fiel.  Die  übernommene  Bauern- 
ceremonie  sollte  die  Majorität  der  slavischen  Volksmasse,  die 
Bauernschaft,  über  die  neuen  Verhältnisse  hinwegtäuschen.  Die 
bäuerliche  Scheinverfassnng  sollte  im  Volke  das  Gefühl  lebendig 
erhalten,  als  ob  es  noch  immer  in  dem  einheimischen  Bauern- 
staate mit  dem  Bauernhäuptling  an  der  Spitze  lebte.“  Aus 
diesen  Worten  geht  hervor,  dass  Puntschart,  obzwar  er  der 
irrigen  Ansicht  ist,  dass  die  Ceremonie  bereits  in  der  slovenischen 
Urzeit  von  den  slavischen  Herrschern  geübt  worden  sei,  doch 
in  der  Uebernahme  der  Feierlichkeit  durch  die  deutsche  staats- 
rechtliche Organisation  eine  Konzession  an  die  Kärntner  Slovenen 
erblickt,  ein  Mittel,  wodurch  man  es  ihnen  erleichtern  wollte, 
sich  in  die  fundamentale  Umwälzung  der  verfassungsrechtlichen 
Verhältnisse,  in  den  Verlust  des  Nationalstaates  zu  schicken. 
Wir  sehen,  dass  Puntschart,  mag  er  auch  die  ursprüngliche 
Bedeutung  des  Brauches  verkannt  und  sich  zur  Deutung  der 
Ceremonie  ein  Gerüst  bedenklich  schwankender  Hypothesen 
znrechtgezimmert  haben,  doch  auf  dem  Wege  zur  richtigen  Er- 
fassung des  Problems  war,  als  er  die  Vermutung  aussprach, 
dass  die  Uebernahme  der  Fürstenstein-Ceremonie  erfolgt  sei, 

>)  vgl.  Puntücliart,  S.  290. 
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um  die  Slovenen  mit  dem  Verluste  der  nationalen  Selbständigkeit 
zu  versöhnen.  Gegenüber  diesem  schwachen  Ansatz  zu  einer 
richtigen  Lösung  des  Rätsels  bedeutet  Pappen  hei  ms  Lösungs- 
versuch einen  bedeutenden  Fortschritt.  Pappen  heim  hat  klar 
erkannt  und  mit  grossem  Nachdruck,  unter  uneingeschränkter 
Zustimmung  v.  Wretschkos,  darauf  hingewiesen,  dass  der 
ganze  Akt  der  Fürstenstein-Ceremonie  „von  dem  Bestreben1) 
beherrscht  erscheine,  den  wesentlich  formalen  Uoberrest  einstiger 
Selbständigkeit  dem  von  aussen  her  kommenden  Herzog  gegen- 
über zum  Ausdruck  zu  bringen.“  Wenn  es  nun  auch  Pappenheim 
nicht  gelungen  ist,  das  innerste  Wesen  der  seltsamen  Bräuche 
zu  erfassen,  so  hat  er  doch  mit  dem  eben  zitierten  Satze  einen 
Gedanken  ausgesprochen,  der  m.  E.  in  nuce  bereits  die  Lösung 
des  ganzen  Problems  enthält:  das  Drama  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  basiert  auf  dem  Gegensätze  zwischen  der  slovenischen 
Volksgemeinschaft  und  dem  deutschen  Fürsten.2)  Dieser 
Grundgedanke1)  ist  es,  der  auch  die  vorliegende  Abhandlung 


*)  vgl.  Pappen  heim,  S.  311. 

J)  Dieses  Moment  der  nationalen  Gegensätzlichkeit  wird,  wovon  ich 
erst  nach  Abschluss  dieser  Untersuchung  Kenntnis  erhielt,  auch  von 
Al.  von  Peez  in  seinem  stinimungsreicheu  Werke  „Erlebt- Erwandert-, 
1899,  2.  I)d..  Haine  und  Heiligtümer,  S.  54  f.  (vgl.  hiezu  A.  v.  Jaks  c h , 
Cariuthia,  90.  Bd.,  S.  S6  fg ) nachdrücklich  betont.  Er  fasst  die  Fürsten- 
stein-Ceremonie  als  die  Vereinigung  zweier  verschieden  redender  und  damals 
wohl  auch  sehr  verschieden  gearteter  Volksstämme  zu  gemeinschaftlicher 
Arbeit  und  Landesverteidigung  auf,  wobei  deutscher  Adel  und  slavisches 
Bauerntmn  sich  die  Hände  reichten  ....  Die  Feierlichkeit  habe  wesentlich 
zum  friedlichen  Zusammenleben  der  beiden  Stämme  beigetragen.  Die 
Vereinigung  von  zwei  Parteien  zur  Einheit  sei  in  den  scheckigen  Tieren, 
in  der  grau  und  rot  besetzten  Kleidung  des  Fürsten,  in  dem  Wechsel  der 
Tracht  und  in  der  gemischten  Stellung  des  adeligen  Bauers  (Edelbauer) 
gut  und  für  jedermann  verständlich  ausgesprochen.  Die  Feierlichkeit  gehe 
wahrscheinlich  auf  die  Karolinger  zurück,  die  hier  Ordnuug  schufen;  vgl. 
noch  .1.  v.  Hormayr,  Kleine  historische  Schriften  und  Gedächtnisreden, 
1832,  S.  89. 

3)  Dass  in  der  Fürstenstein-Ceremonie  das  Moment  der  nationalen 
Gegensätzlichkeit  eine  grosse  Rolle  spielt,  wird  auch  in  Schreuers 
„Untersuchungen  zur  Verfassungsgeschichte  der  böhmischen  Sagenzeit-, 
S.  86  hervorgehoben.  Freilich  vermag  sich  auch  Sclireuer  nicht  von  dem 
Irrtum  frei  zu  machen,  dass  in  der  Ceremonie  ein  Akt  der  Herrschaftsiiber- 
tragung  vorliege.  Wenn  Schrener.  dem  die  Wissenschaft  die  endgiltige 
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beherrscht.  Während  es  jedoch  Pappenheim  nicht  gelungen 
ist,  von  der  richtigen  Erfassung  des  der  Fürstenstein-Ceremonie 
zugrunde  liegenden  treibenden  Motivs  zur  richtigen  Erklärung 
der  rätselhaften  Einzelzüge  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung“ 
vorzuschreiten,  vermeine  ich  diesen  inneren  Zusammenhang 
zwischen  Qrundmotiv  und  dramatischer  Handlung  im 
Gefüge  des  Fürstenstein-Dramas  aufgezeigt  zu  haben. 


Sicherstellung  der  Gleichung  .Pfemysl  = Samo“  verdankt,  den  Stab  in  der 
Hand  des  Premysl -Samo  (C'osmii  I,  6 s t i m u 1 u m , quem  manu  gerebat) 
mit  dem  Stabe  des  kärntnerischen  Herzogs  und  die  zwei  scheckigen  Tiere 
der  „Herzogseinsetzung“  mit  den  auf  Pbemysl  bezüglichen  Worten  des 
Cosinas  (I,  ft):  .Duobus  variis  bubus  arat“  in  eine  Reihe  stellt,  so 
möchte  ich  demgegenüber  doch  meinen,  dass  in  diesen  Uebereinstimmungeu 
ein  Spiel  des  Zufalls  zu  erblicken  sei.  Die  Sage,  die  den  fränkischen 
Kaufherrn  Samo- Pfemysl  im  Laufe  der  Jahrhunderte  zu  einem  Bauer 
nmdichtete,  liess  ihn  eben  wegen  dieser  angeblich  bäuerlichen  Herkunft  mit 
einem  Stocke  (Stimulus  — Treibstecken,  Treibstachel,  womit  man  die  Pflug- 
ochseu  antrieb)  in  der  Hand  anftreten.  Das  Attribut  „variis“  wird  wohl 
nur  als  ein  mit  Absicht  eingeschohener  realistischer  Detailzug  aufgefasst 
werden  können,  wodurch  der  sagenbildende  Geist  die  Glaubwürdigkeit 
der  Erzählung  erhöhen  wollte. 


Digitized  by  Google 


Register 


(Die  Zahlen  beziehen  sich  auf  die  Seiten,  der  Zusatz  n auf  die  Anmerkungen.) 


A. 

agnldh  94. 

Altartische,  69  f.,  100. 
aquae  communiu,  183  f. 

B. 

barhis,  baresman,  103,  109  n. 

Hein  Verschränkung,  210  f. 

Bhilia,  242. 

Brennrecht,  14  n.,  86  f.,  100  f., 
174  f.,  182. 

Byciskiila-Stier,  78. 

Bürgen  und  Paten,  206  f.,  229  f. 
Brouzesicheln,  108  n. 

C. 

corona  graminen,  111. 

D. 

Deposition,  163,  188  n. 

E. 

Ersteigung  der  Weltgegenden,  9. 
Exclusivität  des  .Stammesverbandes, 
122  f„  130.  146,  206  f. 

F. 

Fetischkünigtum,  1 10  f. 
Freilassungsriten,  124,  131,  151  n, 
168  f.,  187  f. 

ü. 

Gastrecht,  126  f. 
Gesandtschaftsrecht,  136 


Gralimäher,  114  n. 


Handwerkerinitiation,  160  n.,  163, 
201,  206  n. 

Hertogsbaner,  96  n..  104,  193  f„ 
209  f. 

Herzogssitz,  54,  68  f. 

Hochzeitsriten: 

149  f.  (Steinbetreten), 

163  n.  (Weltgegenden-Ritns), 
167  f.  (Sitzritns). 

166  f.  (Ohrfeigenritus), 

176  f.  (Herdumkreisung), 

184  f.  (Wasserritus), 

201  f.  ( Krageverfahren, 

Garantieprozedur). 

I 

I. 

ignis  communio,  176  f. 

Ingo,  241. 

Ingos  Gastmah],  45  f. 

Inthronisation,  tschechische.  31,  36, 
142  f. 

J. 

Jünglingsweihe,  124,  131  f.,  137  n., 
141  n,  148  n.,  149,  162,  180  f.. 
188  n.,  189. 

K. 

Kaiserbriinnl,  192  n. 

Künighirtentum,  1 16  f. 


Digitized  by  Google 


247 


L. 

Landeswappen  von  Kärnten,  28  f, 

M. 

Mahdrecht,  104  f. 

Mina,  242. 

Mysterien-Initiation.  156,  160  f.,  162, 
172,  188  D„  231. 

0. 

Opferlohn,  81  n..  133,  208,  234. 
Opfermulde,  72  n. 

Ohrfeigenritus  (langobardischer), 

165  f.,  (sächsischer)  166. 

P. 

Pfalzgrafensitz,  54,  58  f.,  73  n. 
Pfalzgrafen  von  Kärnten,  61,  222  f., 
pileus,  131  f. 
postliiuiuium,  132. 

Pfemysl,  137  f.,  245  n. 
Prüfungsverfahren,  39  f.,  200  f. 
räjasüya,  3 f.,  81  n.,  92  n. 

R. 

Rauher,  14  fg.,  17. 

Reichsvogt,  195  u. 

Richtersitze,  südslavische,  36,  59  n.  | 


S. 

Samo,  134  f„  245. 

Schatter,  152,  216  n. 

Schlagritus,  indischer,  11,  18. 
Schwertritus,  9 f.,  19  f.,  96  n.,  163  n., 
224  n. 

Stab  des  Herzogs,  133  f.,  245  n, 
Stier,  scheckiger,  73  f.,  245  n. 
stol  oten,  31,  36. 

Stute,  schwarzweissgefleckte,  79  f„ 
246  n. 

T. 

Treueschwur,  indischer,  13  f. 
Trinkgefässe,  sakrale,  190  f. 
Trinkritus,  indischer,  12  f. 

ü. 

Umkreisungsritus,  95  f. 

veltphert,  81  f.,  234. 

Vedi,  107. 

\V. 

waltpodo,  225  f. 

Weihnachtsstroh,  112  f. 


Digitized  by  Google 


Verlag  von  M.  & H.  Marens  in  Breslau,  Kaiser  Wilhelmstr.  8 


Studien 

zur  Erläuterung  des  Bürgerlichen  Rechts 


1.  Heft:  Das  neue  Gesetzbuch  als  Wendepunkt  der  Privat- 

Rechts  Wissenschaft  von  Prof.  Dr.  Rudolf  Leonhard 

2,—  Mk. 

2.  Heft:  Die  Bedeutung  der  Anfechtbarkeit  für  Dritte.  Ein 

Beitrag  zur  Lehre  vom  Rechtsgeschäft  von  Dr.  Martin 
Bruck 3, — Mk. 

3.  Heft:  Die  Haftung  für  die  Vereinsorgane  nach  § 31  B.G.B. 

von  Privatdocent  Dr.  Fritz  Klingmüller.  1,60  Mk. 

4.  Heft:  Der  gerichtliche  Schutz  gegen  Besitzverlust  nach 

römischem  und  neuerem  deutschen  Recht  von  Dr.  Max 
Gaertner 5,40  Mk. 

5.  Heft:  Das  Anwendungsgebiet  der  Vorschriften  für  die 

Rechtsgeschäfte.  Ein  Beitrag  zur  Lehre  vom  Rechts- 
geschäft vonProfessor  Dr.  Alfred  Manigk  10, — Mk. 

6.  Heft:  Der  Begriff  des  Kcchtsgrundes,  seine  Herleitung 

und  Anwendung  von  Privatdocent  Dr.  Fritz  Kling- 
müller   3,20  Mk. 

7.  Heft:  Der  Eingriff  in  fremde  Rechte  als  Grund  des  Be- 

reicherungsanspruchs von  Dr.  Rudolf  Freund 

2,—  Mk. 

8.  Heft:  Die  rechtliche  Natur  der  Miete  im  deutschen 

bürgerlichen  Recht  vonDr.jur.  et  phil.  Albert  Hesse 

1,20  Mk. 

9.  Heft:  Die  rechtliche  Wirkung  der  Vormerkung  nach  Reichs- 

recht von  Wilhelm  Othmer  ....  3,20  Mk. 

10.  Heft:  Die  Persönlichkeitsrechtc  des  Römischen  Injurien- 

Systems.  Eine  Vorstudie  für  das  Recht  des  bürgerlichen 
Gesetzbuchs  von  Privatdocent  und  Gerichtsassessor 
Dr.  jur.  et  phil.  Richard  Maschke.  . . 3, — Mk. 

11.  Heft:  Die  Rechtsstellung  des  aus  mehreren  Personen  be- 

stehenden Vorstandes  eines  rechtsfähigen  Vereins 
nach  dem  B.  G.  B.  Ein  Beitrag  zur  Theorie  der 
juristischen  Person  von  Rechtsanwalt  Westmann 

1,20  Mk. 


Digitized  by  Google 


Untersuchungen 

zur 

Deutschen  Staats-  und  Rechtsgeschiclite 

herausgegeben 

von 

Dr.  Otto  Gierke 

Professor  der  Rechte  an  der  Univftndtüt  Berlin 


69.  Heft: 


Vermögenshaftung  und  Hypothek 

nach  fränkischem  Recht 


von 


Dr.  jur.  August  Egger 

PrlvaUlocent  an  der  t’niveraitfft  Berlin 


Breslau 

Verlag  von  M.  & H.  Marcus 
1903 


Digitized  by  Google 


Vermögenshaftung  und  Hypothek 


nach 


fränkischem  Recht 


von 


Dr.  jur.  Augnst  Egger  iS' 

Privatdozent  an  der  Universität  Berlin 


Breslau 

Verlag  von  M.  und  H.  Marcus 
1903 


Digitized  by  Google 


Meinem  hochverehrten  Lehrer 

Herrn  Professor 

Dr.  Eugen  Huber 

in  Bern 

dankbar  zugeeignet 


Digitized  by  Google 


I 


Vorwort 

Das  neue  deutsche  bürgerliche  Gesetzbuch  stellt  in  seinem 
Hypothekarrecht  dem  Realkredit  ein  ganz  hervorragend  gutes 
Instrument  zur  Verfügung.  Es  bringt  Grundsätze,  welche  ein 
energisches  und  zuverlässiges  Sachhaftungsrecht  bedingen,  zur 
konsequenten  Durchführung  und  schafft  damit  die  denkbar 
solideste  Basis  selbst  für  eine  so  hoch  gesteigerte  Realkredit- 
wirtschaft, wie  sie  zur  Zeit  die  Liegenschaftsverhältnisse  in  Stadt 
und  Land  beherrscht.  Dabei  brauchte  aber  das  neue  Zivil- 
gesetzbuch im  Wesentlichen  nur  zu  übernehmen,  was  im  Lauf 
r des  19.  Jahrhunderts  eine  hervorragende  preussische  Gesetzgebung 
geschaffen  hatte.  Doch  auch  andere  deutsche,  östreichische 
und  schweizerische  Partikularrechte  haben  im  Lauf  der  Zeit  eine 
hypothekarrechtliche  Entwicklung  durchgemacht,  die  zu  ganz 
ähnlichen  Resultaten  führte.  Es  ist  interessant  zu  verfolgen, 
: mit  welcher  Sicherheit  und  mit  welch’  unwiderstehlicher  Kraft 
die  Rechtsbildung  mancherorts  dem  Ziele  zustrebte,  das  in  der 
uneingeschränkten  Anerkennung  der  Grundsätze:  Publizität, 

Spezialität  und  öffentlicher  Glaube  seine  Verwirklichung  findet. 
Das  sind  die  Grundsätze  des  modernen  deutschen  Immobiliar- 
pfandrechtes. 

Umso  merkwürdiger  ist  es,  dass  die  Rechtsgeschichte  der 
deutschen  Hypothek  weite  Strecken  durch  ödes,  unfruchtbares 
Land  führt.  Lange  Jahrhunderte  hindurch  kennen  grosse  Rechts- 
gebiete schlechterdings  nur  ein  Hypothekarsystem,  das  sich 
durch  erstaunliche  -Minderwertigkeit  auszeichnet.  Die  Öffent- 
lichkeit der  Belastungen  ist  nur  mangelhaft  oder  gar  nicht 
wahrgenommen.  Legalhypotheken  finden  willige  Anerkennung. 
Siad  schon  diese  zum  grossen  Teil  Generalpfandrochte,  so  werden 
vor  allem  auch  der  vertraglichen  Konstituierung  von  General- 
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Hypotheken  keine  Schranken  gezogen.  Ja,  man  bemüht  sich, 
diese  den  speziellen  Hypotheken  möglichst  gleich  zu  behandeln. 
Treten  dazu  im  Rahmen  der  Prioritätsordnungen  noch  zahl 
reiche,  auch  den  Pfandrechten  rorgeheude  „Privilegien“.  Vor- 
zugsrechte, so  sind  diese  Züge  allerdings  hinreichend,  um  uns 
fragen  zu  lassen,  ob  denn  auch  das  noch  ein  deutsches 
Immobiliarpfandrecht  sei. 

Im  Grunde  genommen  wird  diese  Frage  auch  allgemein  ver- 
neint. Nur  der  überragende  Einfluss  des  römischen  Rechtes 
vermochte  — dahin  geht  die  herrschende  Meinung  — einem 
solch  inferioren,  untauglichen  Pfandrecht  Geltung  zu  verschaffen. 
Und  die  Generalhypothek  und  die  gesetzlichen  Pfandrechte 
und  der  Mangel  an  Publizität,  die  Anerkennung  gar  der 
Mobiliarhypothek,  all  das  ist  undeutsch,  ist  römisch,  ist  uns 
fremd  und  die  neuzeitliche  Entwicklung  hat  nur  gerade  darin 
bestanden,  diese  Fremdkörper  zur  Ausscheidung  zu  bringen. 
Zur  Erhärtung  dieser  Auffassung  wird  wohl  gelegentlich  auf  das 
französische  Pfandrecht  verwiesen.  Hier  war  der  Einfluss  des 
römischen  Rechtes  gerade  auf  dem  in  Frage  stehenden  Gebiet 
besonders  tief  und  nachhaltig.  (Die  französischen  Autoren  ver- 
sichern es  uns  selbst.)  Aufs  genaueste  entspricht  dem,  dass 
das  französische  Pfandrecht  noch  schlechter  war  als  das  deutsche 
und  dass  eB  sich  von  den  Nachwirkungen  dieses  unglücklichen 
Influenzierungsprozesses  nie  völlig  hat  erholen  können. 

Der  Ausgangspunkt  für  die  folgenden  Untersuchungen  lag 
nun  gerade  in  diesem  französischen  Pfandrecht  des  aneien  droit, 
des  16. — 18.  Jahrhunderts.  Die  Betrachtung  dieser  Periode  der 
französischen  Pfandrechtsentwicklung  lässt  unschwer  einen 
höchst  merkwürdigen  Zustand,  höchst  merkwürdige  pfandreebt- 
liche  Anschauungen  erkennen.  Man  weiss  schon  von  den 
deutschen  Partikularrechten,  worin  gruudbegrifflich  die  Eigen- 
tümlichkeit der  Entwicklung  während  jener  Zeit  bestanden  hat 
Um  in  der  Terminologie  des  restaurierten  geschichtlichen 
Obligations-  oder  Haftungsbegriffes  zu  reden:  Die  Rechte 

lassen  durchwegs  eine  reinliche  Scheidung  zwischen  persönlicher 
und  sächlicher  Haftung  vermissen.  Diese  beiden  Haftungs- 
formen gehen  vielmehr  ineinander  über  (v.  Schwind).  Die 
Generalhypotheken  verleihen  oft  nur  ein  Vorzugsrecht,  trotzdem 
sie  eben  der  Form  und  Bezeichnung  nach  als  Pfandrecht  auf- 
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treten.  Aber  auch  bei  der  Spezialhypothek  ist  die  obligatio, 
die  Bindung  des  speziellen  Pfandobjektes  oft  nur  eine  lose  und 
das  Pfandrecht  erscheint  auch  in  dieser  Form  wesentlich  als 
ein  Vorzugsrecht  am  ganzen  Vermögen. 

Das  französische  Pfandrecht  der  besagten  Periode  zeichnet 
sich  nun  dadurch  aus,  dass  es  die  Annäherung  der  „persön- 
lichen“ und  der  sächlichen,  hypothekarischen  Haftung  des  Ver- 
mögens am  weitesten  getrieben  hat.  Ja,  es  geht  darin  bis  zur 
völligen  Negierung  dieser  Unterscheidung.  — Die  General- 
hypothek ist  so  wirksam  wie  die  spezielle,  ja  letztere  erscheint 
nach  der  einen  oder  anderen  Beziehung  direkt  benachteiligt. 
Damit  verliert  sie  eo  ipso  ihre  Bedeutung.  Die  erstere  aber  ist 
streng  genommen  überhaupt  gar  keine  vertragliche  mehr,  nie, 
also  auch  nicht  bei  besonderer  Zusage.  Nicht  nur  verleiht  näm- 
lich jedes  Gerichtsurteil  und  jede  gerichtliche  Schuldauerkennung 
ein  solches  Pfandrecht  — womit  schon  gesagt  wäre,  dass  es 
in  thesi  jedem  Gläubiger  zusteht,  — sondern  es  ist  dasselbe 
auch  eo  ipso  mit  jeder  in  notarieller  Form  abgefassten  Schuld- 
urkunde ohne  jede  Rücksicht  auf  eine  etwaige  Beredung  ge- 
geben, während  umgekehrt  ohne  solche  Form  eine  Hypothek 
nicht  konstituiert  werden  kann.  Die  zu  Grunde  liegende  Auf- 
fassung tritt  deutlich  genug  zu  Tage:  Grundsätzlich  soll  augen- 
scheinlich ein  jeder  Gläubiger  durch  Generalhypothek  geschützt 
sein.  In  dieser  Weise  soll  ihm  de  lege  das  gesamte  Vermögen 
haften.  Die  Autoren  der  Zeit  lassen  darüber  gar  keinen 
Zweifel,  dass  dies  die  treibende  Vorstellung  war.  Deshalb 
erscheint  denn  auch  noch  die  Voraussetzung  einer  notariellen 
Urkunde  oder  eines  gerichtlichen  Entscheides  als  lästige  Form. 
Mit  der  Perfektion  eines  jeden  Schuldvertrages  sollte  ohne 
weiteres  auch  diese  Generalhypothek  perfekt  sein.  Das  wäre 
das  theoretische  Ideal,  das  der  grundbegrifflich  allein  konse- 
quente, allein  zu  rechtfertigende  Zustand.  Gewisse  Oportunitäts- 
rüeksichten,  Bedürfnisse  des  Verkehrslebens  sind  es,  welche  die 
volle  Verwirklichung  dieser  Auffassung  verhindern,  auf  welche 
nur  mit  ehrlichem  Bedauern  verzichtet  wird.  Oder  vielmehr, 
es  wird  nicht  verzichtet.  Denn  jene  erscheint  so  sehr  als  allein 
sachgemäss,  dass  man  ihr,  wo  immer  möglich,  Eingang  ver- 
schafft. Es  geschieht  dies  durch  die  Legalhypotheken  im  engeren 
Sinn:  Generalpfandrechte,  welche  ohne  Beobachtung  jener  Form 
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existent  werden,  unmittelbar  aus  dem  Schuldvertrag  resp.  dem 
gläubigerischen  Anspruch.  Hier  bedarf  es  also  nicht  mehr  einer 
Weiterung.  Hier  ist  das  Ideal  verwirklicht:  Auf  Grund  des 

Schuldvertrages  eo  ipso  die  generelle  hypothekarische  Haftung 
des  Vermögens.  Es  ist  nun  aber  einleuchtend,  dass  diese  Auf- 
fassung nicht  nur  die  Herabdrückung  allen  Immobiliarpfand- 
rechtes auf  das  Niveau  dieser  Universalhypothek  bedeutet, 
sondern  dass  sie  auch  die  Heraufschraubung  der  sog.  persön- 
lichen Haftung  auf  eben  diese  Stufe  genereller  hypothekarischer 
Haftung  der  Vermögensobjekte  in  sich  schliesst.  Und  das  ist 
denn  geradezu  das  für  die  ganze  Entwicklung  entscheidende 
Moment:  Die  heutzutage  sogenannte  persönliche  Haftung  ist 

eine  Haftung  des  Vermögens,  nicht  der  Person,  d.  h.  sie  ist 
eine  Sachhaftung.  So  lange  eie  nun,  wie  dies  mangels  einer 
Legnlhypothek  der  Fall  ist,  nur  erst  gegen  den  Schuldner  wirkt 
und  Veräusserungen  von  seiten  des  letzteren  ihr  in  Hinsicht 
auf  die  veräusserten  Objekte  jederzeit  ein  Ende  bereiten  können, 
ist  sie  allerdings  unvollständig.  Aber  diese  Unvollständigkeit, 
diese  Beschränktheit,  die  sich  gerade  nicht  rechtfertigen  lässt, 
soll  tunlichst  überwunden  werden.  Mit  dem  Schuldvertrag  ist 
die  Haftung  des  Vermögens  gegeben  und  diese  soll  möglichst 
eine  vollwertige,  eine  vollwirksame  sein.  Denn  sie  ist  ja  grund- 
begrifflich  nur  Eine.  Nicht  existiert  — wiederum  grundbe- 
grifflieh — jene  Dupplizität,  die  man  nach  der  Bedeutung  der 
Form,  der  notariellen  Urkunde  oder  des  gerichtlichen  Sehuld- 
auerkenntnisses  und  nach  unserer  verschiedenen  Benennung  der 
Haftung  vor  und  nach  der  Formerfüllung  vermuten  könnte.  Es 
gibt  nur  eine  Vermögenshaftung  und  das  ist  eben  die  sächliche. 
Dem  tut  keinen  Abbruch,  dass  sie,  dem  Zwang  der  Verhältnisse 
folgend,  oft  nur  in  einer  minderwertigen,  provisorischen  Aus- 
gestaltung uns  entgegentritt.  Denn  der  Gläubiger,  der  an  die 
Güter  des  Schuldners  sieh  hält,  sein  „Verfolgungsrecht“  gegen 
sie  ausübt,  der  tut  es  auf  Grund  der  einen  und  einzigen  obligatio 
bonorum  so  gut  wie  der  Hypothekar,  der  die  Liegenschaft  beim 
Drittbesitzer  angreift.  Darin  liegt  die  begriffliche  IJnität  des 
droit  de  suite,  wie  die  Quellen  der  Zeit  dasselbe  auffassen.  Qui 
s’oblige  oblige  le  sien.  Wer  eine  Schuldverpflichtung  eingeht, 
der  obligiert  damit  sein  Vermögen,  er  obligiert  es  — und  das 
ist  das  Entscheidende  und  gilt,  selbst  wenn  man  den  ersten 
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Teil  des  Satzes  anders  übersetzen  wollte  — unmittelbar, 
sächlich,  hypothekarisch.  Deshalb  wird  dieses  Wort  zur  Recht- 
fertigung der  möglichst  mit  dem  Schuldvertrag  eintretenden 
Generalhypothek  verwendet.  Es  gibt  theoretisch  keine  Unter- 
scheidung zwischen  persönlicher  und  sächlicher  Vermögens- 
haftung und  zwar  nicht  zu  Gunsten  der  letzteren:  Alle  Ver- 

mögenshaftung ist  eo  ipso  naturnotwendig  Sachhaftung! 

Wie  ist  eine  solche  Auffassung  und  ein  solcher  Rechts- 
zustand — welcher,  wie  gesagt,  der  Entwicklungsrichtung,  der 
allgemeinen  Tendenz  nach  auch  in  den  deutschen  Partikular- 
rechten zu  beobachten  ist  — zu  erklären?  Wo  liegen  die 
tieferen  Ursachen  und  die  Ausgangspunkte  einer  solchen  Ent- 
wicklung? Sicherlich  nicht  im  römischen  Recht  und  nicht  in 
dem  Einfluss  der  Rezeption!  War  doch  ein  solches  Haftungs- 
recht den  Römern  stets  völlig  fremd!  Und  war  es  wenigstens 
für  unser  Quellengebiet  gerade  die  Romanistik,  welche,  so  viel 
ich  sehe,  die  an  die  Bedingung  schuldnerischen  Besitzes  ge- 
knüpfte Haftung  als  die  „persönliche“  Vermögenshaftung  be- 
zeichnete  und  damit  zunächst  zwar  nicht  die  Sache  änderte, 
aber  das  Verständnis  des  einheimischen  Rechtes  erschwerte  oder 
unmöglich  machte.  Dazu  tritt  aber  vor  allem  noch,  dass  auch  im 
einzelnen  die  französische  Hypothek  ein  von  dem  gleichnamigen 
römischen  Institut  völlig  verschiedenes  Gebilde  ist.  Das  „Vor- 
zugsrecht“ und  das  schon  genannte  „Verfolgungsrecht“  haben 
in  nichts  ihr  Analogon  in  den  römischen  Quellen  und  können 
durch  eine  romanisierende  Betrachtungsweise  nicht  im  ent- 
ferntesten erklärt  werden. 

Diese  ganze  Entwicklung  muss  also  doch  wohl  ihre  eigent- 
liche Basis  in  alteiuheimischen,  lebendig  nachwirkenden  Vor- 
stellungen gehabt  haben.  Und  tatsächlich  ist  der  geschilderte 
Grundzug  der  neueren  haftungsrechtlichen  Entwicklung  auf  die 
Eigenart  des  mittelalterlichen  Satzungsrechtes  zurückzuführen. 

Denn  dieses  kannte  eine  generelle  Hypothek,  die  obligatio 
omnium  bonorum,  in  unseren  Quellen  technisch  (und  typisch 
genug)  obligatio  generalis  genannt.  Freilich  hat  der  Gläubiger 
kein  Recht,  dergestalt  obligierte  Vermögensobjekte  noch  nach 
dem  Austritt  aus  dem  schuldnerischen  Vermögen  zu  verfolgen. 
Einer  derartig  weitgehenden  Wirkung  standen  andere  sachen- 
rechtliche Grundsätze  entgegen.  Trotzdem  ist  diese  obligatio 
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generalis  eine  Hypothek,  eine  sächliche  Haftung  des  Vermögens 
Diese  gab  freilich  nur  ein  einziges  Recht:  das  Exekutionsrecht, 
die  Zugriffsmögliehkeit.  Zu  diesem  Zwecke  sind  die  Vermögens- 
objekte  — immer  unter  der  Voraussetzung:  so  lange  sie  solche 
bleiben  — obligiert.  Ihre  fundamentale  Funktion  sichert  der 
obligatio  bonorum  die  enorme  Bedeutung,  die  ihr  tatsächlich 
zukam.  Sie  statuiert  die  Vermögenshnftung,  statuiert  sie  wirk- 
lich als  Haftung  der  Vermögensobjekte,  wirklich  als  obligatio 
bonorum,  als  Sachhaftung,  als  Hypothek. 

Der  sächliche  Charakter  der  mit  der  obligatio  generalis 
gegebenen  Vermögenshaftung  ist  der  Ausgangspunkt,  die  Grund- 
lage der  folgenden  Entwicklung.  Die  obligatio  gab  das  Zugriffs- 
recht, die  Exekutionsmöglichkeit.  Diese  wird  nun  in  der  Weise 
realisiert,  dass  die  einzelnen  haftenden  Objekte  vom  Richter 
auf  Antrag  des  Gläubigers  gefront  werden.  Darin  hat  das  erste 
Stadium  der  Vollstreckung  bestanden:  in  einer  provisorischen 
Bannlegung  der  Güter.  Erst  später  wurde  das  Verwertungs- 
verfahren eröffnet.  Vorläufig  waren  auf  Grund  des  Bannes  oder 
Arrestes  die  Güter  in  einer  ungleich  weitergehenden  Weise 
als  wie  bisher  dem  gläubigerischen  Zugriff  gesichert.  Denn 
dieser  Banu  war  ein  generelles  Verbot  an  den  Schuldner,  die 
arrestierten  Güter  dem  fortzusetzenden  Verfahren  zu  entziehen. 
Da  weder  er  noch  etwa  der  Richter  demnach  eine  schädigende 
Handlung  mehr  vornehmen  konnte,  war  dem  Gläubiger  nunmehr 
auch  gegen  alle  nachkommenden  betreibenden  Konkurrenten 
der  Vorzug  gesichert.  Dergestalt  ist  der  Gläubiger  also  dank 
der  Beschränkung  der  sclmldnerischen  Dispositionsbefugnis, 
dank  also  eines  ursprünglich  notwendigerweise  persönlichen 
Verbotes  vollkommen  gesichert.  Sächliche  Haftung  aber  bot 
die  obligatio  nicht  erst  von  diesem  Verbot,  sondern  überhaupt 
von  allem  Anfang  an.  Grundbegrift'lieh  hat  nach  dieser  Rich- 
tung hin  das  Verbot,  so  weitgehend  seine  Wirkungen  auch  sind, 
keinen  Einfluss.  — Die  vorteilhafte  Rechtslage,  die  in  einem 
derartigen  Güterarrest  liegt,  konnte  übrigens  auch  in  vorsorg- 
lichem Zwange  hergestellt  werden.  Ja  sie  wurde  selbst  der 
Beredung  der  Parteien  zugänglich  gemacht.  Der  Gläubiger 
begnügte  sich  oft  nicht  mit  einer  obligatio  generalis.  Er  ver- 
langte — in  einer  merkantilistischen  Sinnes  baren  Zeit  vielleicht 
sogar  mit  Vorliebe  — die  Anweisung  eines  einzelnen  ganz 
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bestimmten  Vermögensobjektes,  etwa  einer  bestimmten  Liegen- 
schaft. Dies  Objekt  sollte  also  specialiter  assigniert  werden. 
Aber  diese  Spezialität  erschöpft  sich  nicht  im  Objekt.  Sondern 
„speziell“  sollte  die  Obligierung  auch  in  dem  Sinne  sein,  dass  sie 
eine  wirksamere  sei,  als  sie  aus  der  obligatio  bonorum,  aus  der 
obligatio  generalis  folgte.  Und  diese  weitergehende,  wirksamere, 
eben  „spezielle“  Verpfändung  wurde  mit  den  Mitteln  des  Exe- 
kutionsverfahrens hergestellt:  durch  Einräumung  eines  Arrestes, 
einer  Fronung.  Das  ist  die  „jüngere  Satzung“,  in  unseren 
Quellen  technisch  als  obligatio  specialis  bezeichnet.  Sie  ist 
also  antizipierte  Fronung,  auf  Grund  vertraglicher  Einräumung 
vorweg  genommener  Königsbann,  missio  bonorum  in  bannum. 
Aber  darüber  hinaus  ist  von  ihrem  rechtlichen  Wesen  zu  sagen, 
was  oben  von  der  obligatio  generalis  gesagt  wurde.  In  erster 
Linie  ist  auch  sie  Sachhaftung,  Hypothek.  Denn  auch  sie 
eröffnet  in  allererster  Linie  eine  unmittelbar  sächlich  gerichtete 
Zugriffsmöglichkeit.  Was  sie  darüber  hinaus  noch  „speziell“ 
verlieh,  war  der  Herkunft  nach  prozessualer  Art  und  bestand 
in  einer  Beschränkung  der  Dispositionsbefuguisse  des  Schuldners 
resp.  des  Eigentümers,  im  von  den  Quellen  sog.  Verbot. 

Aber  dieses  Verbot  wurde  in  der  Folge  sächlich  radiziert. 
Bis  anhin  musste  der  Gläubiger  die  Reseissionsklage  anstemmen, 
wenn  der  Schuldner  ein  Haftungsobjekt  trotz  des  Verbotes 
verkauft  hatte.  Allmählich  wurde  davon  abgesehen.  Mau  ging 
davon  aus,  dass  der  Verkauf,  der  bisher  als  ungiltig  angesehen 
wurde,  dem  Pfandgläubiger  nicht  schaden  könne.  Dieser  sollte 
also  auch  in  die  veräusserten  Liegenschaften  exequieren  können, 
gleich  als  ob  sie  noch  im  Vermögen  des  Schuldners  sich 
befänden,  gleich  als  ob  sie  nicht  veräussert  worden  wären.  Die 
Obligation  wirkt  nunmehr  unmittelbar  gegen  den  Drittbesitzer. 
Die  Bindung  der  Sache  selbst  ist  energischer,  dauerhafter 
gemacht. 

Merkwürdiger  Weise  vollzog  sich  nun  aber  auch  die  andere 
Entwicklung:  Es  wurden  allmählich  der  Generalobligation  all 

die  weitergehenden  Wirkungen  der  Spezialsatzung  zuerkannt. 
Zur  vollen  Erklärung  dieser  Wendung  ist  allerdings  eine  formale 
Beeinflussung  von  seiten  des  römischen  Rechtes  anzunehmen. 
Aber  der  entscheidende  Umstand  lag  doch  in  der  grundbegriff- 
lichen Identität  der  generellen  und  der  speziellen  Obligation. 
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Die  Vermögenshaftung  des  Mittelalters  war  eben  eine  hypothe- 
karische. Nun  wurde  zunächst  das  allgemein  herrschende 
Prinzip  der  Verträglichkeit  der  Haftungserrichtung  überwunden. 
Diese  Vermögenshaftung  sollte  de  lege  eintreten.  Trotzdem 
wurde  nach  wie  vor  dem  Schuldner  immer  noch  eine  obligatio 
generalis  in  den  Schuldurkuuden  eingeräumt.  Wenn  dies  nun 
noch  einen  Sinn  haben  sollte,  so  konnte  er  nur  darin  bestehen, 
dass  damit  über  die  gesetzliche  obligatio  bonorum  hinausgehende 
Wirkungen  erzielt  wurden.  Eine  besondere  Zusage  der  obligatio 
generalis  über  die  nunmehr  jedem  Gläubiger  zustehende  Exe- 
kutionsmöglichkeit hinaus  wurde  mehr  und  mehr  als  eine  quasi 
spezielle  Verpfändung  des  ganzen  Vermögens  aufgefasst.  Der 
ursprüngliche  Sinn  der  Spezialobligation  war  ja  auch  schon 
längst  vergessen  und  das  Recht,  das  sie  verlieh,  auf  die  haften- 
den Objekte  auch  noch  nach  der  Veräusserung  zu  greifen, 
wie  gesagt,  auch  schon  sächlich  radiziert.  Da  war  denn  nicht 
mehr  abzusehen,  warum  die  andere,  die  generelle  obligatio 
bonorum  nicht  ebenfalls  von  solch  wirksamerer  vollwertigerer 
Sächlichkeit  sein  sollte.  Es  ist  eben  nicht  zu  vergessen,  dass 
ursprünglich  jedes  traditionslose  Pfandrecht  an  den  Besitz  durch 
den  Schuldner  gebunden  war.  Formell  auch  die  Spezialobligation. 
Darum  eben  die  Veräusserungs-etc.-verbote.  Sobald  aber 
dieses  Stadium  für  die  obligatio  specialis  überwunden  und  diese 
zur  Hypothek  im  modernen  Sinn  des  Wortes  geworden  war, 
war  nur  ein  Schritt  — und  er  wurde  rasch  getan  — bis  zur 
Verleihung  dieser  weiter  reichenden  resp.  „dauerhafteren“  Säch- 
lichkeit auch  an  die  obligatio  generalis. 

Die  obligatio  specialis  ward  Hypothek.  Die  obligatio 
generalis  ward  generelle  Spezialobligation  und  damit  ebenfalls 
Hypothek.  Damit  war  eine  gewaltige  Kluft  überbrückt.  Denn 
ursprünglich  waren  die  beiden  Institute  doch  grundverschieden. 
Ein  ganz  anderes  gilt  aber  für  das  Verhältnis  der  nunmehrigen 
vertraglichen  Generalhypothek  und  der  schlichten,  gesetzlich 
mit  jedem  Schuldvertrag  gegebenen  Vermögenshaftung,  welche 
nur  das  Zugriffsrecht  gegen  die  schuldnerische  Habe  gibt, 
also  der  einstigen  obligatio  generalis  entspricht,  aus  deren 
gerichtlicher  Supplierung  sie  auch  hervorgegangen  ist.  Hier 
kann  von  einem  grossen  natürlichen  Gegensatz  nicht  die  Rede 
sein.  Die  besonders  eingeräumte  Generalhypothek  ist  bloss 
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eine  stehen  gebliebene  obligatio  generalis.  Und  so  ist  denn 
hier  noch  einmal  zu  sagen:  Sobald  inan  erst  zu  der  Vorstellung 
einer  vom  Besitz  des  Schuldners  unabhängigen  (nach  der 
Terminologie  der  modernen  Doktrin  erst  jetzt  dinglich  wirkenden) 
(General-)Hypothek  gelangt  war,  erscheint  auch  sofort  die 
Tendenz,  die  Vermögenshaflung  schlechtweg  mit  dieser  weiter- 
gehendeu  Wirkung  auszustatten.  Denn  — immer  wieder,  nur 
das  bietet  die  Erklärung  — sie  ist  eben  von  vornherein 
grundbegrifflick  mit  der  wirksameren  Hypothek  als  obligatio 
bonorum  identisch. 

Aus  dem  mittelalterlichen  Satzungsrecht  sind  also  die 
merkwürdigen  haftungsrechtlichen  Einrichtungen  und  Vor- 
stellungen des  ancien  droit  abzuleiten.  Ebenso  ist  zu  sagen, 
dass  auch  in  der  näheren  Ausgestaltung  der  Hypothek  unzweifel- 
haft die  alte  „Satzung“  wiederzuerkennen  ist. 

Aber  nun  stehen  wir  vor  der  merkwürdigen  Erscheinung, 
dass  das  deutsche  und  das  französische  Pfandrecht  demselben 
geschichtlichen  Boden  entsprangen,  dass  jenes  bewunderungs- 
würdige moderne  Pfandrecht,  von  welchem  wir  ausgegangen, 
und  jenes  andere,  das  wir  in  den  Rechten  des  16. — 18.  Jahr- 
hunderts und  vor  allem  und  am  längsten  in  den  französischen 
Quellen  antrafen,  dass  diese  beiden  Systeme  im  weiteren  Sinne 
des  Wortes  deutsch,  sie  beide  germanisch  sind.  Und  noch 
merkwürdiger:  gerade  in  dem  zweiten,  praktisch  so  viel 

schlechteren  System  finden  wir  die  im  mittelalterlich-deutschen 
Satzungsrecht  schlummernden  Vorstellungen  am  besten  bewahrt, 
am  konsequentesten  durckgeführt.  In  der  Tat,  es  muss  noch 
einmal  hervorgehoben  werden:  die  französische  Hypothek  ist 
eine  Satzung,  sie  ist  es  heute  noch.  Und  wenn  sie  einstens 
Obligation  hiess  und  war,  so  trifft  dies  auch  noch  für  das  neueste 
Recht  in  vollem  Umfange  zu.  Die  französische  Hypothek  ist 
Obligation,  nur  Obligation.  Aber  gerade  hierin  liegt  die  Er- 
klärung für  den  tiefgreifenden  Unterschied  zwischen  der  fran- 
zösischen und  der  deutschen  Hypothek.  Obschou  beide  deutsch, 
ist  diese  letztere  eben  doch  nicht  mehr  Satzung  und  damit 
doch  nicht  mehr  ausschliesslich  Haftung.  Dahin  gehende 
Erklärungsversuche  müssen  u.  E.  versagen.  Zum  mindesten 
führten  sie  dahin,  in  der  französischen  Hypothek  ein  gruud- 
begriff'lich  viel  lucideres,  korrektes  Gebilde  zu  erblicken  Aber 
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dies  Lob  des  satzungsmässigen  Hypothekarsystems  wäre  ein 
Lob  seiner  Schwächen  und  seiner  Inferiorität.  Unsere  Hypothek 
hat  andere  Elemente  in  sich  aufgenommen,  Elemente,  die  aller- 
dings auch  einheimischer  Herkunft  sind,  die  aber  nicht  dem 
Obligationsgebiet  angehören,  sondern  demjenigen  des  Reallasten- 
rechtes. Hier  holte  sie  sich  in  einer  Anlehnung,  die  für  manche 
Rechte  genau  verfolgt  werden  kann,  wesensbestimmende  neue 
Elemente  und  vielfach  gerade  in  ihnen  die  starken  Wurzeln 
ihrer  Kraft.  Sie  wurde  durch  sie  in  erster  Linie  eine  selb- 
ständige dingliche  Belastung  des  Grund  und  Bodens,  eine  ding- 
liche Schuld  (Gierke),  zu  welcher  erst  noch  eine  Haftung  hinzu- 
trat (bezw.  hinzutreten  konnte,  worüber  in  einer  besonderen 
Abhandlung  zu  sprechen  sein  wird).  Das  Satzungs-Obligations- 
recht allein  hätte  also  nicht  genügt,  um  auf  die  Dauer  ein 
starkes  und  gesundes  Hypothekarrecht  abzugeben.  Aber  das 
war  das  Verhängnis  für  die  französische  Entwicklung:  Eine  in 
ihrer  Art  hochentwickelte  und  einflussreiche  romanistische 
Doktrin  hat  zwar  nicht  eine  Romauisierung  der  dortigen  Hypo- 
thek zu  erzielen  vermocht,  aber  sie  war  doch  stark  genug,  um 
die  Verbindung  mit  dem  Reallastenrecht,  die  in  ungehinderter 
natürlicher  Entwicklung  auch  hier  ganz  unzweifelhaft  statt- 
gefunden hätte,  zu  unterbinden. 

Die  Geschichte  des  französischen  Pfandrechts  führt  somit 
zu  grundbegrifflichen  Untersuchungen,  die  auch  für  die  Dog- 
matik des  neuesten  Rechtes  von  Interesse  sein  können.  In- 
dessen weckt  die  mittelalterliche  obligatio  generalis  noch  eine 
ganze  Reihe  anderer  Fragen,  Fragen  die  uns  vor  das  haftungs- 
rechtliche Problem  des  vormittelalterlichen  Rechts  stellen.  Denn 
wie  ist  nur  eine  derartige  Generalobligation  zu  erklären,  die 
weder  den  Schuldner  in  seinen  Dispositionen  einschränkt,  noch 
ein  gegen  Dritte  wirkendes  Recht,  sondern  nur  für  den  Fall 
der  Nichtbefriedigung  eine  Exekutionsmöglichkeit  in  das  noch 
beim  Schuldner  befindliche  Vermögensobjekt  gibt?  Dass  ein 
solches  Recht  sich  nicht  unmittelbar  aus  dem  Schuldvertrag 
ergibt,  ist  allerdings  bekannt.  Aber  es  fliesst  doch  von  selbst 
aus  der  Haftung  der  Person?  Dahin  geht  denn  auch  die 
z.  Z.  wohl  herrschende  Auffassung.  Aber  die  Existenz  der 
obligatio  generalis  gerade  in  der  geschilderten  Gestalt  lässt 
diese  Auffassung  als  doch  wohl  nicht  haltbar  erscheinen.  Viel- 
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mehr  legt  dieses  Institut  Zeugnis  ab  von  der  Herrschaft  ganz 
anderer  Haftungsgrundsätze.  Es  ist  nicht  richtig,  dass  uno 
actu  eine  persönliche  Haftung  begründet  werden  kann,  welche 
die  Person  in  ihrem  körperlichen  Substrat  und  gleichzeitig  ihre 
(übrige)  gesamte  wirtschaftliche  Existenz  dem  gläubigerischen 
Zugriff  zugänglich  machte.  Das  mittelalterliche  Recht  kennt 
vielmehr  wie  den  Grundsatz  der  Verträglichkeit  der  Haftungs- 
errichtung, so  auch  den  der  Spezialität.  Es  haftet,  was  ein- 
gesetzt wird.  Der  Inhalt  der  Haftung  richtet  sich  also  stets 
nach  der  Beredung.  Wie  ist  ein  solch  enges,  gebundenes 
Haftungsrecht  zu  erklären?  Wie  ist  es  wohl  geworden? 

Wenn  die  dargelegte  Auffassung  zutreffend  ist,  dann 
dürfen  wir  nicht  erwarten,  dass  das  germanische  Altertum  eine 
„persönliche“  Haftung  gekannt  habe,  aus  welcher  Zugriff  auf 
das  Vermögen  und  Zugriff  auf  die  Person  (mitsamt  den  evtl, 
eintretenden  Pönalfolgen)  sich  als  ein  einheitliches  Recht  ohne 
weiteres  ergaben.  Vielmehr  muss  dann  auch  das  älteste  Recht 
eine  quasihypothekarische  Haftung  des  Vermögens  natürlich 
zunächst  nur  des  Fahrnisvermögens  — und  eine  „reine“  d.  h. 
selbständige,  isolierte,  ausschliessliche  Haltung  der  Person  ge- 
kannt haben.  Und  ein  solcher  — volksrechtlicher  — Zustand 
lässt  sich  u.  E.  allerdings  nachweisen. 

So  sind  es  denn  weite  Wege,  welche  die  realen  Zusammen- 
hänge der  geschichtlichen  Entwicklung  uns  gehen  liessen.  Sie 
führen  von  dem  ältesten  Rechtszustand,  von  einer  Zeit  der  Bar- 
und  Realverträge  und  der  ausschliesslichen  Herrschaft  des  Faust- 
pfandprinzips zu  dem  germanischen  Wadiationsrecht  und  zur 
quasihypothekarischen  Vermögenshaftung  und  weiter  zur  mittel- 
alterlichen obligatio  generalis  und  obligatio  specialis  und  endlich 
hin  zur  neueren  Pfändrechtsentwicklung  und  zu  den  gruud- 
begrifflichen  Bestimmungen  des  Code.  Aber  diese  Jahrtausende 
umfassende  Entwicklung  konnte  nicht  ihre  gleichmässige  und 
in  allen  Teilen  gleich  ausführliche  Darstelluug  erfahren.  Dies 
hätte  eine  nicht  zu  bewältigende  Aufgabe  gebildet  und  hätte  ich 
sie  mir  vorgenommen,  so  wäre  dies  sicherlich  ein  nicht  zu 
rechtfertigender  Mangel  an  Selbstbeschränkung  gewesen.  Ich 
muss  aber  nochmals  bemerken,  dass  der  Ausgangspunkt  für 
die  folgenden  Untersuchungen  im  neueren  Pfandrecht  gelegen 
hat.  Dann  aber  veranlassten  mich  die  Resultate,  immer  wieder 
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weiter  auszuholen.  Die  Quellen  hatten  schlechterdings  etwas 
zwingendes.  Teils  war  der  allgemeine  Rechtszustand,  den  sie 
widerspiegelten,  derart,  dass  seine  Aufhellung  ein  Zurückgehen 
auf  ältere  Perioden  unerlässlich  machte.  Teils  stiess  ich  auf 
Findlinge,  auf  eratische  Blocke,  die  ganz  unmittelbar  Kunde 
von  dem  einst  lebendigen  Wirken  jetzt  überwundener  Vor- 
stellungen ablegten.  Sie  nicht  unbeachtet  zu  lassen,  hielt  ich 
für  meine  Pflicht.  Zum  wenigsten  musste  ich  von  ihnen  be- 
richten. Aber  der  Versuchung  war  nicht  zu  widerstehen:  sie 
zu  deuten  und  die  Mutmassungen  über  ihre  Herkunft  zu  äussem 
und  zur  Diskussion  zu  stellen.  So  galt  es  manchmal  den  Plan 
zu  erweitern,  ihn  umzustürzen.  Aber  unter  diesen  Umständen  war 
es  oft  nicht  leicht,  die  Einheitlichkeit  der  gesamten  Darstellung 
zu  wahren  und  das  eine  oder  andere  Kapitel  hat  auch  noch 
nach  formellem  Abschluss  des  Ganzen  seine  wiederholte  Um- 
arbeitung erfahren  müssen.  Es  geschah  jeweilen,  um  die  Homo- 
genität des  Ganzen  zu  fördern  — die  Gefahr  aber  war  vor- 
handen, dass  sie  durch  die  nämliche  Umarbeitung  an  anderer 
Stelle  wieder  zu  Schäden  käme.  In  einer  wichtigen  Frage  ist 
es  mir  denn  auch  nicht  gelungen,  diese  angestrebte  Geschlossen- 
heit zu  erzielen.  Und  diese  Frage  betrifft  das  Treugelöbnis. 
Für  diese  Teile  der  Darstellung  muss  ich  selbst  an  die  Vor- 
sicht des  Lesers  und  damit  notgedrungen  auch  an  seine  Nach- 
sicht appellieren.  Das  erste  Kapitel  des  ersten  Teiles  bringt 
den  Nachweis,  dass  die  Grundbegriffe  von  Schuld  und  Haftung 
in  den  mittelalterlich  französischen  Quellen  genau  dieselben 
sind,  wie  im  sächsischen  Recht.  Schon  dass  es  sich  um  den 
Nachweis  einer  Übereinstimmung  handelt,  besagt,  dass  es  dabei 
auf  irgend  eine  neue  Argumentation  in  keiner  Weise  abgesehen 
ist.  Kapitel  2 bringt  das  Treugelöbnis  zur  Darstellung.  Die 
Ausdrucksweise  der  Quellen  ist  auch  in  Hinsicht  auf  dieses 
derjenigen  in  den  sächsischen  Quellen  durchaus  gleich.  Aber 
gerade  diese  Ausdrueksweise  und  ferner  die  eminente  selbständige 
Bedeutung  der  obligatio  generalis,  welche  das  Vermögen  haftbar 
macht,  musste  zu  der  Überzeugung  führen,  dass  der  fragliche 
Formalismus  keineswegs  einer  persönlichen  Haftung  von  anthro- 
pozentrischem und  universellem  Inhalt  diene,  dass  er  vielmehr 
nur  die  Person  selbst,  ihren  Körper,  ihre  Ehre,  darüber  hinaus 
aber  weder  direkt  noch  indirekt  das  Vermögen  dem  Gläubiger 
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unterwerfe.  Mit  dieser  Modifikation  glaubte  ieh  allerdings,  die 
Auffassung  Puutscharts  mir  zu  eigen  machen  zu  dürfen.  In 
diesem  Rahmen  schien  mir  seine  so  glückliche  und  eindringliche 
Darstellung  den  Quellen  durchaus  gerecht  zu  werden  und 
weiter  die  kritische  Sonde  anzulegen,  dazu  schien  mir  jede 
Veranlassung  zu  fehlen.  Sind  doch  die  zahllosen  Gelöbnisformeln 
so  klar,  so  unzweideutig  wie  nur  möglich  und  es  schien  beinahe 
überflüssig,  die  Probe  aufs  Exempel  zu  machen.  Und  doch 
haben  wir  dazu  die  Mittel  in  der  Hand.  Sie  liegen  im  Exe- 
kutionsrecht. Dem  Inhalt  der  Obligation  muss  die  Exekution 
entsprechen.  Und  da  machen  wir  denn  die  überraschende 
Wahrnehmung,  dass  die  Exekution  nicht  gibt,  was  das  Treu- 
gelöbnis nach  unserer  Auslegung  versprochen  hat.  Die  Rechnung 
stimmt  nicht.  Schon  in  Teil  I (Kap.  3)  kommt  dies  zum  Aus- 
druck. Aber  ich  muss  gestehen,  dass  ich  mir  über  die  Trag- 
weite dieser  Erscheinung  erst  später  volle  Rechenschaft  ablegte. 
Aber  nachgerade  erhoben  sich  die  allerschwersten  Bedenken. 
Das  vierte  Anhangskapitel  macht  sie  (sub  B)  in  Kürze  namhaft. 
So  ungern  ich  mich  nun  auch  auf  diese  kritischen  Bemerkungen 
beschränke  — wir  haben  reichlich  genug  Nur-Kritik  — so  muss 
ich  mich  für  den  Augenblick  doch  bescheiden.  Ich  hoffe  in 
einem  besonderen  Aufsatz  diesem  Problem  nähertreten  zu 
können.  Vielleicht  bietet  sieh  daun  auch  Gelegenheit,  einigen 
haftungsrechtlich  bedeutungsvollen  Formen  der  Prozesseinleitung 
und  den  Voraussetzungen  des  Klagerechtes  eine  Aufmerksamkeit 
schenken  zu  können,  die  ihnen  vorläufig  versagt  werden  musste. 

Ein  Wort  der  Rechtfertigung  erheischen  wohl  noch  die 
drei  ersten  Kapitel  des  Anhanges.  Es  mag  kühn  erscheinen, 
auf  einigen  Seiten  das  germanische  Haftungsreeht  abhandeln 
zu  wollen,  vollends  wenn  dabei  in  dem  einen  oder  anderen 
Punkt  die  Stellungnahme  von  der  herrschenden  Auffassung 
stark  abzuweichen  scheint.  In  erster  Linie  ist  zu  bemerken, 
dass  diese  drei  Kapitel  i.  W.  in  der  vorliegenden  Form  nieder- 
geschrieben wurden  zu  einer  Zeit,  da  ich  mich  nur  erst  mit  dem 
neueren  französischen  Pfandrecht  beschäftigte.  Dieses  selbst  führte 
mich  zur  näheren  Betrachtung  des  mittelalterlichen  Rechtes. 
Uud  nun  konnte  mir  nicht  mehr  entgehen,  dass  die  beiden  Bilder, 
dasjenige,  welches  die  ältesten  Quellen  mir  geboten  hatten  und  das- 
jenige des  mittelalterlichen  Rechtes  ganz  ungezwungen  aufs  beste 
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einander  ergänzten.  Zwei  Ausgangspunkte  und  dasselbe  Resultat. 
Dazu  kommt  ferner,  dass  die  Quellen  des  vierten  Ankangskapitels 
mich  wiederum  unmittelbar  auf  das  germanische  Recht  zurück- 
wiesen, so  dass  ich  nun  nicht  mehr  zögern  zu  dürfen  glaubte, 
diese  Skizze  mit  zum  Abdruck  zu  bringen.  Dabei  mag  es  zu- 
nächst wohl  fremdartig  anmuten,  wenn  etwa  von  einer  germa- 
nischen Mobiliarhypothek  gesprochen  wird.  In  Wirklichkeit 
glaube  ich  aber  nur  auf  eine  haftungsrechtliche  Terminologie  gebracht 
zu  haben,  was  schon  längst  zum  unbestrittenen  Bestand  unserer 
Kenntnisse  gehört.  Von  besonderer  Bedeutung  ist  dabei  Brunners 
Erklärung  des  fünfzigsten  Titels  der  lex  Salica.  Diese  Er- 
klärung — aber  auch  nur  sie  — ergibt  unmittelbar  ein  glaub- 
würdiges, natürliches  Bild  der  ältesten  Stadien  der  Entwicklung 
der  Vermögenshaftung. 

Das  nordgermanische  Recht  unterstützt  im  übrigen,  wie 
ich  denke,  aufs  wirksamste  die  dargelegte  Auffassung.  Über- 
aus bedeutsam  ist  aber,  dass  neuerdings  auch  das  älteste  römische 
Haftungsrecht  eine  Beleuchtung  erfahren  hat,  die  genau  analoge 
Resultate  ergab.  Bereits  ist  zwar  (von  Becker,  Z.  f.  R G.,  R.  A. 
Bd.  XXIII,  1902  S.  22)  wieder  davor  gewarnt  worden,  unser 
Wissen  von  dem  ältesten  Recht  eines  Volkes  zur  Aufhellung 
des  Zustandes  bei  einem  andern  zu  verwerten.  Und  gewiss  ist 
alle  Vorsicht  am  Platz.  Wird  sich  doch  nachweisen  lassen, 
dass  selbst  im  Rahmen  des  südgermanischen  Rechtes  die  Aus- 
gangspunkte für  die  ganze  haftungsrechtliche  Entwicklung  in 
den  verschiedenen  Rechten  grundverschiedene  waren.  Deshalb 
ist  in  der  Tat  nicht  von  vornherein  eine  Übereinstimmung  etwa 
in  den  arischen  Rechten  anzunehmen.  Aber  diese  Bedenken 
weichen  denn  doch,  wenn  die  Übereinstimmung  eine  so  weit- 
gehende ist,  wie  dies  in  Bezug  auf  die  obligatio  personae  nach 
den  neuesten  Forschungen  von  Mitteis  (Z.  f.  R.  G.,  R.  A.  Bd. 
XXII,  1901  S.  96 f.)  tatsächlich  der  Fall  ist:  Er  weist  nach, 
dass  das  nexum  in  der  Pfandsetzung  der  Person  besteht.  Dieses 
Personalpfand  verhaftete  die  Person,  nur  die  Person.  Genau 
dasselbe  ist  für  die  germanische  persönliche  Haftung  nachzu- 
weisen, und  wiederum  herrscht  völlige  Übereinstimmung,  wenn 
dieser  Personal  Verpfandung  nur  eine  subsidiäre  Stellung  zugewiesen 
wird.  Endlich  trifft  es  wieder  genau  den  Sinn  des  altdeutschen 
Haftungsrechtes,  wrenn  Mittels  vom  römischen  nexum  annimmt. 
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es  sei  nur  zur  Abwendung  schlimmerer  Folgen  begründet 
worden. 

Zum  Schluss  noch  einige  Bemerkungen  zum  Quellengebiet, 
auf  welches  sich  die  Darstellung  stützt.  Der  Titel  verspricht 
eine  Untersuchung  nach  fränkischem  Recht.  Das  ist  schon 
insoweit  nicht  ganz  zutreffend,  als  die  Hypothek  nur  gerade  in 
ihrer  französischen  Erscheinungsform  zur  Schilderung  gelangt 
und  man  hier  wirklich  nur  noch  von  französischem,  nicht  mehr 
von  fränkischem  Recht  sprechen  kann.  Aber  auch  in  der  voraus- 
gehenden Geschichte  der  Vermögenshaftung  und  der  Satzung 
finden  gerade  die  für  uns  sonst  wichtigsten  fränkischen  Quellen, 
nämlich  diejenigen  des  deutschen  Sprachgebietes,  keine  ein- 
gehendere Berücksichtigung.  Warum  also  nicht  „Vermögensh. 
und  H.  nach  fränkisch-französischem  Recht“?  Das  wäre  an- 
spruchloser gewesen.  Aber  wir  können  uns  der  Ansicht  nicht 
erwehren,  dass  wir  der  Sache  selbst  jene  Praetention  schuldig 
sind,  die  uns  keck  das  „Fränkisch“  über  das  Ganze  setzen 
hie8s.  Denn  es  kommen  da  in  ausserdeutschen  Rechtsquellen 
germanische  Rechtsgedanken  zu  einer  so  konsequenten,  so 
geschlossenen,  so  einheitlichen  und  reinen  Abwicklung,  dass  es 
unzweifelhaft  in  die  Erscheinung  tritt:  Es  konnte  nur  die 

Einheit  eines  einzigen  und  starken,  ja  des  stärksten  Stammes- 
rechtes sein,  die  sich  hier  aller  Berührung  mit  fremdem  Recht 
und  allem  Partikularismus,  ja  aller  nationalen  Spaltung  und 
teilweisen  Entnationalisierung  zum  Trotz  in  bewunderungs- 
würdiger Weise  durchsetzte.  Allerdings  muss  man  da  von 
einem  „starken“  Stammesrecht  reden.  Das  ist  nur  die  Kehr- 
seite, oder  vielleicht  besser,  die  unerlässliche  Voraussetzung, 
die  Grundlage  selbst  jener  sieghaften  Expansionskraft,  wie  sie 
dem  fränkischen  Recht  — trotz  aller  Bedenken,  die  man  gegen 
Sohms  Auffassung  geltend  gemacht  hat  — eben  doch  eignete. 
Diese  Stärke  besteht  dabei  in  der  wirklich  erstaunlichen  Zähigkeit, 
mit  welcher  sich  die  germanischen  Vorstellungen  erhalten,  wo- 
durch ein  bestimmtes  Privatrechtsinstitut  in  seinem  Wesen  auch 
bei  weitester  Fortentwicklung  immer  noch  dasselbe  bleibt  und 
immer  noch  unzweifelhaft  die  markanten  Grundlinien  der  ur- 
sprünglichen Anlage  erkennen  lässt.  Und  nicht  — durch  lange 
Jahrhunderte  hindurch  nicht  — vermag  ein  fremdes  Recht 
diese  Zirkel  zu  stören.  Nur  was  sich  absorbieren  lässt,  wird 
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aufgeuominen,  römisches  Recht,  das  sieh  beugt,  das  sich 
frankonisicren  lässt. 

Dafür  bietet  schon  das  Recht  der  pays  de  eoutumes  genug 
Beweise.  Dies  koutumiäre  Recht  gelangt  im  ersten  Teil  zur 
Darstellung.  Hier  glaube  ich  mich  überall  ohne  alle  Einschränkung 
auf  den  allergewichtigsten  Zeugen,  auf  Beaumanoir,  stützen  zu 
können.  Sein  geniales  Werk,  das  uns  mit  seiner  durchdringenden 
Systematik,  seiner  synthetischen  Kraft  und  seinem  glänzenden 
Stile  gex-adezu  modern  anmutet,  zeigt  ja,  wie  souverän,  nun 

— wie  fränkisch  sein  Verfasser  dem  römischen  Recht  gegen- 
übergestanden hat.  — ln  den  nämlichen  Kapiteln  gelangen  aber 
auch  die  südfranzösischen  Quellen,  also  aus  den  pays  de  droit 
derit  zur  Besprechung.  Und  hier  zeigt  sich  auf’s  Glänzendste 
die  Überlegenheit  des  fränkischen  Rechts.  Auf  die  Goten  hat 

— immer  für  die  hier  in  Frage  stehenden  Rechtsinstitute  — 
nicht  etwa  das  römische,  sondern  das  fränkische  Recht  mass- 
gebenden Einfluss  erlangt  Das  gilt  ja  wohl  vielfach  selbst  noch 
für  spanische  Quellen.  Für  Südfrankreich  ist  es  unzweifelhaft: 
Hier  hat  auch  die  gotische  Bevölkerung  das  fränkische  Haftungs- 
recht, die  fränkischen  satzungsrechtlichen  Vorstellungen  sich  ange- 
eignet. Nicht  minder  aber  blieben  die  Franken  Sieger,  wo  sie 
sich  mit  den  Römern  massen.  Ununterbrochen  galt  ja  fort  und 
fort  römisches  Recht  für  einen  beträchtlichen  Teil  der  Be- 
völkerung. Früh  drang  in  lebhaftem  Verkehr  mit  Italien  die 
Kunde  von  den  wiedergefundenen  justinianischen  Quellen  nach 
Südfrankreich.  Und  mit  Begeisterung  wurde  hier  schon  vom 
12.  Jahrhundert  ab  römisches  Recht  gelehrt  und  gelernt.  Ja 
man  möchte  glauben,  es  hätten  kaum  die  Voraussetzungen 
gefehlt,  die  zu  einer  Übernahme  des  römischen  Rechtes  in 
Bausch  und  Bogen  zu  führen  vermocht  hätten.  Die  Kultur- 
und  Rechtsgeschichte  zeigt  wie  sehr  gerade  in  diesen  Ländern 
um  1200  Sturm  und  Drang  herrschte  und  das  Streben  nach 
Emanzipierung  des  Individuums  die  Geister  erfüllte.  Es  war  eine 
Zeit,  die  selbst  Erscheinungen  reifte,  die  wohl  an  naturrechtlicheu 
Rationalismus  gemahnen  (vgl.  unten  268  N.  1).  Mochte  man  da 
nicht  dem  Individualismus  des  römischen  Rechtes  zuneigen  und 
sich  ihm  völlig  hmgebenV  Die  Rechtsgeschichte  kündet  anderes, 
besseres.  Das  gesamte  Haftungsrecht,  wie  cs  hier  im  13.  und  14. 
Jahrhundert  in  der  tatsächlichen  Übung  des  Lebens  stand,  war 
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nach  wie  vor  rein  fränkisch.  So  zäh  und  treu  und  trotzig  wie 
nur  eine  Eiche  steht  dies  Recht.  So  lebt  hier  die  germanische 
Bürgschaft  noch  fort  (wir  werden  in  einem  späteren  Aufsatz 
darauf  zurückznkommen  Gelegenheit  haben)  und  so  ist  denn 
hier  die  jüngere  Satzung  der  vorweg  genommene  Königsbann. 
Ja  gerade  hier  findet  sie  als  solchen  ihren  denkbar  schärfsten 
Ausdruck,  so  scharf  und  unzweideutig,  wie  wir  ihn  im  ganzen 
südgennanischen  Rechtsgebiet  wohl  nur  noch  ein  einziges  Mal 
wiederfinden  — in  den  pays  de  nantissement. 

Das  Recht  dieser  Länder  gelangt  im  dritten  Kapitel  des 
zweiten  Teiles  zur  Darstellung.  Dieser  gauze  Teil  ist  der  Ent- 
wicklung vom  16.  Jahrhundert  ab  gewidmet.  Zeitlich  gehören 
auch  die  besagten  Quellen  hierher.  Und  nicht  nur  zeitlich. 
Ihrer  Ausgestaltung  und  äusseren  Erscheinung  nach  nehmen 
sich  diese  Stadtrechte  aus  wie  moderne  Kompilationen.  In 
systematischer  und  umfangreicher  Weise  regeln  sie  das  ganze 
Gebiet  des  Privatrechts  und  sie  erfahren  zudem  von  hervor- 
ragenden Juristen,  die  mit  dem  ganzen  Apparat  gelehrter 
Dogmatik  arbeiten,  ihre  sorgfältige  und  ausführliche  Kommen- 
tierung. Aber  in  dieser  modernen  Form  kommt  altfränkisches 
Recht  zur  Darstellung.  Und  — der  Parallelismus  zu  den  Quellen 
des  äussersten  Südens  gerade  in  den  uns  hier  interessierenden 
Fragen  drängt  sich  auf:  Hier  heisst  die  Hypothek  (jüngere 

Satzung-!  Arrest  (bannum),  dort  Sperre  (empcchemcnt)  oder 
Verbot  (defense).  Hier  wird  sie  begründet  durch  Konzedierung 
von  seiten  des  königlichen  Vikarius  oder  des  Gerichtes,  dort 
indem  die  Güter  in  die  Hand  des  Königs  gelegt  werden,  — 
die  Güter:  hier  wie  dort  können  es  auch  Mobilien  sein.  Hier 
wie  dort  das  nämliche,  das  einzige  fränkische  Recht.  Aber  in 
den  pays  de  nantissement  bis  ins  18.  Jahrhundert  hinein.  Und 
noch  in  einer  Zeit,  die  so  allen  historischen  Sinnes  bar  und  des- 
halb gerade  gegen  das  deutsche  Recht  so  Verständnis-  und 
pietätlos  gewesen  wie  keine  zweite,  leben  hier  die  Formen  der 
reinen  Sach-  und  der  reinen  Personenhaftung,  und  sorgfältig  behütet, 
auch  der  Festukationsformalismus  der  symbolischen  Investitur 
u.  a.  m.  Wahrlich,  das  sind  Hochburgen  altfränkischer  Rechts- 
vorstellungen,  Und  erst  dem  Sturm  der  Revolution,  der  sie, 
ihrer  Schönheit  und  ihrer  Vorzüge  nicht  achtend,  niederrcisst, 
erliegen  sie.  Bis  dahin  waren  sie  die  Bewunderung  und  der 


Digitized  by  Google 


XXIV 


Neid  der  Rechtsgelehrten  Frankreichs  gewesen  und  der  Stolz 
dieser  kleinen  Länder  selbst,  welche  denn  auch  allen  könig- 
lichen Ordonnanzen  und  allen  Doktrinären  und  allen  feindlichen 
Zeitströmungen  zum  Trotz  in  unwandelbarer  Treue  an  dem 
Erbe  ihrer  Väter  festgehalten  hatten. 

Es  sei  an  dieser  Stelle  Herrn  Geheimrat  Brunner  bestens 
für  die  Anregung  gedankt,  auch  noch  das  grosse  belgische 
Quellenwerk:  Anciennes  Coutumes  de  la  Belgique  in  die  Be- 
trachtung einzubeziehen.  Verschiedene  belgische  Quellen  wurden 
schon  in  dem  eben  genannten  Kapitel  verwertet.  Aber  es 
geschah  zum  Teil  geradezu  aus  dem  Gesichtspunkt  heraus, 
dass  die  betreffenden  Provinzen  in  der  Periode,  die  zur  Rede 
stand,  ja  auch  französisch  geworden  seien  und  es  handelte  sich 
denn  auch  nur  um  Quellen,  die  ich  in  (älteren)  französischen 
Quellenausgaben  vorfand.  Und  jedenfalls  blieben  die  vlämischen 
Quellen  unberücksichtigt.  Trotz  des  neuen  Kapitels,  das  nun 
die  Ergebnisse  aus  den  neuen  belgischen  Quellen  zur  Darstellung 
bringt,  müssen  die  früher  schon  verwerteten  Quellenstellen 
ihren  Platz  in  dem  genannten  dritten  Kapitel  behalten.  Sie 
dienen  dort  zur  Stützung  eines  geschlossenen  Gedankenganges, 
der  sich  i.  W.  auf  das  Hypothekarrecht  bezieht.  Die  Anciennes 
Coutumes  boten  nun  gerade  nach  dieser  Richtung  hin  nichts 
wesentlich  neues.  Dagegen  war  der  Blick  gefesselt  durch 
Quellenzeugnisse,  welche,  obschon  i.  A.  jiingem  Datums  doch 
altes,  oft  geradezu  vorkarolingisehes  Recht  widerspiegelten.  Die 
Zweiteilung  war  also  unter  keinen  Umständen  zu  vermeiden 
und  die  belgischen  Quellen  gaben  die  natürlichste  Ergänzung 
der  drei  ersten  Anhangskapitel  ab.  Vom  Treugelöbnis  abgesehen, 
hat  dies  neue  Quellengebiet  in  allen  Teilen  neue  und  zum  Teil 
überraschende  Bestätigungen  der  aus  den  französischen  und 
den  germanischen  Quellen  abgeleiteten  Auffassungen  ergeben. 
Am  meisten  vielleicht  gerade  für  das  älteste  Recht.  Das  war 
Grund  genug  zu  einer  letzten  Erweiterung  der  Arbeit:  Es 

wurden  auch  noch  die  holländischen  Quellen  in  den  Kreis  der 
Betrachtung  einbezogen.  Hier  finden  wir  oft  noch  ein  rein- 
germanisches Haftungsrecht  erhalten.  Insoweit  können  diese 
nördlichsten  Quellen  des  südgerinanischen  Gebietes  geradezu 
als  Ubergangsgebiet  betrachtet  werden,  das  zu  den  nord- 
germanischcu  Quellen  hinüberleitet.  Schon  dort  also  stossen 
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wir  auf  jene  um  mehr  denn  ein  halbes  Jahrtausend  zu- 
rückgehaltene und  um  so  viel  uns  näher  gebrachte  Entwick- 
lung, die  allen  diesen  Quellen  ein  so  hervorragendes  ge- 
schichtswissenschaftliches Interesse  sichert,  ein  Interesse, 
das  allerdings  gerade  den  belgischen  und  holländischen 
Quellen  noch  nicht  in  dem  Masse  geschenkt  wurde,  wie  sie 
es  verdienen. 

Und  das  ist  denn  überhaupt  noch  zu  bemerken:  wie 
viel  zu  tun  übrig  bleibt.  Nach  zweifacher  Richtung  hin. 
Was  einmal  die  verschiedenen  Quellengebiete  betrifft,  die 
hier  auf  einige  bestimmte  Probleme  hin  untersucht  wurden: 
das  sind  trotz  aller  wertvollen  Beiträge,  die  uns  diese  Ge- 
biete schon  längst  nähergebracht  haben,  doch  noch  weite 
brachliegende  Felder,  die  eifriger  Bebauer  harren,  denen  sie 
reiche  Frucht  zu  glücklicher  Ernte  versprechen.  Und  dann 
wiederum  in  der  Sache  selbst.  Die  Wiedereroberung  des  ge- 
schichtlichen Obligationsbegriffes  war  eine  bedeutende  Tat. 
Gilt  doch  die  Tätigkeit  der  Dogmatik  zu  einem  wichtigen 
Teil  der  Konsolidierung  der  oberen  und  obersten  Privatrechts- 
begriffe. Der  Erfolg  dieser  Restaurierungsarbeit  war  denn 
auch  ein  unbestrittener,  grosser.  Dennoch  ist  die  monogra- 
phische Verwertung  auf  dem  Gebiet  geschichtlicher  Forschung 
bis  anhin  eine  ziemlich  spärliche  geblieben.  Aber  es  ist  uner- 
lässlich, die  haftungsrechtlichen  Institute  auf  der  neuen  grund- 
begrifflichen  Basis  zu  neuer  Darstellung  zu  bringen.  Die 
Vermögenshaftung  nach  den  deutschen,  insbesondere  deutsch- 
fränkischen Quellen  und  die  Geschichte  des  Treugelöbnisses 
sind  es  vor  allem,  die  dringend  einlässlicherer  Untersuchung 
bedürfen.  Darüber  hinaus  gilt  es  aber  auch,  dem  Haftungs- 
begriff zu  geben,  was  ihm  gehört,  nicht  weniger,  aber  auch 
nicht  mehr.  Ist  denn  alle  Zwangsreaktion  gegen  den 

Schuldner  auf  Haftung  zurückzuführen?  Auch  im  ältesten 
Recht?  Und  wie  verhält  es  sich  damit  im  modernen 
Recht?  (Siber,  Rechtszwang  im  Schuldverhältnis,  1903,  kann 
hier  nur  noch  namhaft  gemacht  werden).  Wie  weit  wird  die 
Erkenntnis  der  älteren  Satzung  durch  den  Haftungsbegriff 
gefördert?  Und  ist  mit  ihm  wohl  gar  das  ganze  Gebiet  des 
Reallastenrechtes  zu  erklären,  der  Schlüssel  also  gefunden, 
der  ohne  weiteres  das  Wesen  etwa  der  Rente  wie  dasjenige 
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der  Gruudschuld  uns  erschliesst?  Wir  erwarten,  im  Gegensatz 
zu  schon  geäusserten  Ansichten,  manches  Nein.  Aber  sei  dem, 
wie  ihm  wolle,  diese  nachpriifende  und  umwertende  Arbeit  muss 
getan  werden.  Und  je  eher  dies  geschieht,  desto  besser. 

Berlin,  im  Juni  1903 

Der  Verfasser. 


Digitized  by  Google 


Quellen. 

[Vergl.  Brunner  in  Holzendorffs  Eucyklopädie  1890  S.  305  f.  u. 
S.  318;  Viollet,  Histoire  du  droit  civil  fran^ais,  2.  Aufl.  S.  135  f.,  Schröder. 
Rechtsgeschichte,  4.  Aufl.  S.  685,  Warukönig  u.  Stein,  Französische  Staats- 
n.  Rechtsgeschichto  1846  — 48,  Franken.  Französisches  Pfandrecht,  Warnkönig, 
Flandrische  Staats-  und  Rechtsgeschichte  1835— 42.| 

Cout.  der  Stadt  Aldonarde  (Audenarde)  herausgeg.  von  Graf  Limhurg- 
Stirum  (A.  C.  d.  B.)  1882,  86. 

Cout.  d'Alost  (Aalst),  herausgeg.  von  Graf  Liuiburg-Stiruui  1872  (A.  C.  d.  B.) 
Coutumes  tant  generales  que  locales  et  particulieres  du  Bailliage  d 'Amiens 
1567.  Paris  1575. 

Coutumes  d’Amiens  1507.  B.  de  K.  I 128. 

Coutumes  locales  du  Bailliage.  d'Amiens  Ed.  Boutbors.  Amiens  1845 
(Doc.  indd.) 

Coutumes  loc.  d’Angle  (Comte  d’Artois)  B.  d.  R.  I 305. 

Coutumes  et  institutious  del’Anjou  et  du  Maine.  Ed.  Beaute mps-Beauprd. 

Bd.  I:  Manuscr.  A-E.  Bd.  II;  Manuscr.  F.  Bd.  III:  Manuscr. 
G-J.  Bd  IV:  Manuscr.  K-N. 

Antwerpen:  C.  d’Anvers  I — VII.  1870—78,  herausgeg.  von  De  Longe  (A. 

C.  d.  B.)  „ Antiquissima“  Bd.  I,  90,  „Impressae“  II.  1. 
Argou:  Institution  du  droit  frauyais.  2e  Ed.  I und  II.  Paris  1771. 
Statuta  s.  leges  municipales  Arelatis.  Giraud  II  185. 

Contumier  d'Artois  (Anciens  usages,  Ende  13.  .Tahrh  ) Ed.  Tardif.  Paris  1883. 
Coutumes  gendrales  d'Artois  avv>c  des  Notes  par  A.  Maillart.  Paris  1624. 
Cout.  de  la  ville  et  Chast.  d’ Audenarde  B.  d.  R I.  1103. 

Basnage;  Traitd  des  hypothöques  1724. 

Balasque:  Etüde  sur  Bayonne  1869. 

Les  Fors  de  Böarn.  Ed.  Mazure  et  Hatoulct..  Pau  et  Paris  1845. 
Beaumanoir,  Coustumes  du  Boanvoisis,  Ed.  Salmon:  Collection  de  texte 
p.  s.  st  l'ötude  de  l’hist.  Paris  1899,  1900. 

Coustumen  van  Befferen  ende  Pntte,  Antwerpen  VII  496  <A.  C.  d.  B.) 
Statuts  et  cout.  de  Bergerac.  B.  d.  R.  IV  1005  (vergl.  Ord.  XII,  532). 
Priv.  du  Chap.  de  St.  ßcrnard  do  Romans  en  Dauphins*.  Ord.  III  269. 
Binche,  Faider,  Hennogau.  III  543  (A.  C.  d.  B ) 

Boullenois,  Ilissertations  sur  des  questions  «jui  naissent  do  la  contrariet 
des  loix  et  des  coutumes,  Paris  1732. 


Digitized  by  Google 


XXVIII 


Coutumes  du  Boulonnois.  Ed.  Le  Camus  d'Houlouve.  Paris  1777. 
Bourdot  de  Richebourg,  (Abbx.:  B.  d.  R.)  Coutumier  gdndral,  Paris  1724. 
4 Bde. 

Lea  auciennes  Coustumes  de  Bourges  B.  d.  R.  III  87b. 

Constumes  et  Stilles  gardez  on  duchid  de  Bourgoigne.  Giraud  11  268. 
Bouridau  vide  Reims. 

Bourjon:  Le  droit  commun  de  la  France  et  de  la  Cou turne  de  Paris. 
Paris  1747. 

Bouteiller:  Somme  rural.  Ed  Charondas  le  Caron.  Paris  1611. 
Bouthors  vide  Amiens. 

La  trös  ancienne  coustume  de  Bretaigne.  B.  d.  K.  IV  199. 

Het  rechtsboek  vanden  Briel,  beschreven  door  Jan  Matthijasen.  herausgeg 
von  Fruin  u.  Pols.  1880  (0.  V.  R.) 

Cout.  der  Stadt  Brügge,  herausgeg.  von  GiUiodts  van  Severen  1874 — 75 
(A.  C.  d.  B.) 

Cout.  des  Landes  der  Freien  von  Brügge,  herausgeg.  von  GiUiodts  ran 
Severen  1879—  80  (A.  C.  d.  B.) 

Cout.  de  la  cour  feodalo  de  Bourg  de  Bruges  B.  d.  R.  1,  585  (jetzt 
GiUiodts  van  Severen  A.  C.  d.  B.) 

Cout.  gdn.  de  la  rille  de  Cambray,  Ed.  PinaultSr.  de  Jannaux,  Douay  1691. 
Boeck  van  Rechten  der  Stad  Campen,  das  güldene  Boeck,  Overijsselsche 
Stadregten,  eerste  Stak. 

Campen,  Stadtrecht  des  Dr.  Croeser,  Overysselsche  Stadregten,  elfte  Stak. 
Casterld,  Antwerpen  VII,  120  (A.  C.  d.  B.) 

Le  grand  Coustumier  delaFrance,  Ed.  Laboulaye  et  Dareste,  Paris  1868. 
Constumes  tenues  toutes  notoires  et  jugdes  au  Chastelet  de  Paris,  in 
Brodeau,  Paris.  II  527. 

De  oudste  Rechten  der  stad  Dord recht,  herausgeg.  von  Fruin  1882 
(0.  V.  R.) 

Coustumes  de  Douay.  Gand  1777. 

Decisions  de  Messir  Jean  Desmares  in  Brodeau.  Paris  II  559. 

Domat:  Les  Lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel.  Paris  1694—96. 

Les  Etablissements  de  Saint  Lonis,  Paris  1881—86.  Ed.  par  P.  Viollet. 
Cout.  gen.  du  bailliage  et  comtd  d’Eu.  B.  d.  R.  IV  166. 

Ferridre  vide  Paris. 

Coat,  de  Franc  1619  B.  d.  R.  1 602. 

Cout.  de  Furne  B.  d.  R.  1 633  f.  Jetzt  zu  vergl.  C.  der  Stadt  Furne. 

herausgeg.  ven  Gilliodt  van  Severen  1896/97  (A.  C.  d.  B.) 

Grande  charte  de  Gantois,  C.  von  Gent  S.  426 f. 

Coutnmes  der  Stadt  Gent  (Gand),  herausgeg.  von  Ghedolf  1868  (A.  C.  d.  B.) 
Gheel,  Antwerpen  VII  326  (A.  C.  d.  B.) 

Giraud,  Essai  sur  l’histoire  du  droit  fran^ais,  Paris  1866. 

Cout.  de  Gorze  1624,  B.  d.  R.  II  1073. 

Stadtbnch  von  Groningen,  herausgeg.  von  Tetting  (0.  V.  R.) 

Guichard,  Code  hypotlidcaire,  ou  instruction  sur  la  loi  du  11  Brumaire  an  VII. 
Stadregt  van  Hasselt,  Overijss.  Stadregten,  vierde  Stuk 


Digitized  by  Googl 


XXIX 

Cout.  gen.  de  Haynault  1634,  B.  d.  R.  LI  1.  fvergi.  folg.  Aug.) 
Hennegau:  0.  de  Hainaut,  herausgegeben  von  Faider  1 — UI,  1871—33 
(A.  C.  d.  B.) 

Charte  gdn.  des  Hennegau  vom  Jahre  1619,  Faider  II  89. 

Assises  et  bon  usages  da  royaame  de  Jerusalem,  Sd.  Jean  d'Ibelin.  Paris 
1890.  Ed.  Beugnot,  Rec.  des  hist,  des  crois.  Lois.  1841—43. 

Leid  sehe  Rechtsbronnen  uit  de  Middeleeuven,  herausgeg.  von  Blök  1884. 
(O.  V.  R.) 

I.i  Livres  de  Jostice  et  de  Plet.  ed.  Rapetti,  Paris  1860  (Doc.  indd.) 
Jonrdan.  Decrusy  et  Isambert,  Recueil  gdneral  des  anciennes  lois 
framjaisos.  Paris  1827.  28  Bde 
Cout.  d'Jpre  B.  d.  R I 821. 

Kiel,  Antwerpen  V 1876  f A.  C.  d.  B.) 

Lauriere  vide  Paris. 

Coutumes  de  Liege,  herausgeg.  von  Raikem  und  Polain.  3 Bde.  1870—84. 
(A.  C.  d.  B.) 

Commentaire  sur  les  Coutumes  de  la  Ville  de  Lille  et  de  sa  Chätellenie, 
par  Patou  1788,  90. 

Bd.  I und  II  Commentaire  sur  la  coutnme  de  la  Ville  de  Lille. 
Bd.  (II  Commentaire  sur  la  coutume  de  la  Balle,  Bailliage  et 
Chätellenie  de  Lille. 

Les  Coutumes  et  usages  de  la  Ville  etc.  de  Lille.  Ed.  Laurent  vanden 
Hane.  Gand  1777.  (Weistümer  von  Anappes,  Seclin,  Commines;  Cout. 
de  Douav;  Cout.  d’Orchies,  Ordonnance  etEdit  perpetuel  1611  n.  a.  m.). 
Hoisin,  Franchises  de  Lille,  ed.  Brun-Lavaiitnr.  Lille  1842. 

Loisel:  Institues  coustumierea.  Nonv.  Ed.  par  Dupin  et  Laboulaye,  Paris  et 
Leipzig  1846. 

Lovseau:  Traite  du  ddguerpissement  et  ddlaissement  par  bypotb&que. 
Paris  1666. 

Loensche  Landrechten.  Looz  (A.  C.  d.  B.)  1 39. 

C.  d.  Lorraine.  B.  d.  R.  II  118. 

Coot.  de  Looz,  herausgeg.  von  Crahay  (A.  C.  d.  B.)  I-1II  1871 — 97. 

Cont.  de  Lorris,  Ed.  Prou  1884. 

Löwen:  Cout.  de  Louvain,  herausgeg.  von  Casier  1874  fA.  C.  d.  ß.). 
Lattich  v.  Liege. 

Cont.  de  Luxembourg.  Ed.  Leclercrj.  3 Bdo  1867—78  (A.  C.  d.  B.). 
Cout.  der  Stadt  Maestrieht,  herausgeg.  von  L.  Crahay  1876  (A.  C.  d.  B.). 
Maillar t vide  Artois. 

Charte  de  Maure  1273.  Nouv.  Rev.  hist,  de  dr.  fr.  et  dtr.  Bd.  18.  1894,  S.  66. 
Mecheln:  C.  d.  Malines,  herausgeg.  von  De  Longd  1879  (A.  C.  d.  B.). 
Merlin,  Repertoire  universal  et  raisonnü  de  Jnrisprudence.  Paris  1808. 
Cont.  gen.  de  Metz  1611.  B.  d.  R.  II  396. 

Ordonnances  de  Metz  1664  B.  d.  R.  II  371. 

Molinaens,  Opera,  Paris  1681. 

Cont.  de  Montpellier  1204  und  1206,  Giraud  I 47. 

Regl.  de  la  Jurisdiction  du  Seau  de  Montpellier  Ord.  VIII  360. 


Digitized  by  Google 


XXX 


Moos,  Hennegan,  Faider  Ilt,  s.  1 f.  (A.  C.  d.  B.i. 

C.  de  Namur,  herausgeg.  von  Grandgagnage  1869—70  ^A.  C.  d.  B. j. 

Oout.  de  Xivernois,  Ed.  Duptn,  1864. 

Stadtrechten  van  Nijmegen,  herausgeg.  von  Krom  und  Pola  (Ü.  V.  R.)  1894. 
Grand  coustumier  da  Pays  et  Duchid  de  Normendie  B.  d R.  IV  1. 

Les  Olims,  Ed.  Beugnot,  Paris  1839  — 48  iDoc.  ined.) 

Stadregt,  van  Ootmarsum,  Ovorijsselsche  Stadregten,  Zevende  Stuk. 
Stadregt,  von  Omnien,  1.  c.  negende  Stuk. 

Ordonnance»  des  roi  de  France  de  la  troisiime  raco.  Paris  1723  — 1847. 
Cout.  d’ Orleans,  par  Pothier  (I  und  II),  Orleans  1780. 

Priv.  de  St.  Omer  1360,  Ord.  IV  248. 

Ovorijsselsche  Stad-Dijk-en  Markeregden  (Vereeniging  tot  Beoefning  van 
ovorijss.  Regt  en  Geschiedenis. 

Oude  vaderlandsche  Rechtsbronnen  (Abbr.  0.  V.  R.):  Werken  der 
Vereeniging  tot  uitgave  der  Bronnen  van  hot  0.  V.  R. 

Coutuuies  de  Paris,  comni.  par  Brodeau.  2 Bde.  Paria  1669. 

Textes  des  Coutumos  de  Paris  annot.  etc.  par  Lauriere.  3 Bde.  Paria  1777. 
Corps  et  Compilation  do  tous  los  comuiontateurs  sur  la  couturae  de  Paris 
par  Ferritjre.  Nouv.  Ed.  Paris  1719.  2 Bde. 

Nouveau  commentaire  sur  la  contnme  do  Paris  par  Fernere.  Paris  1708. 
Li  Paweilhars,  v.  Liege  I 1 f, 

Pathou  vide  Lille. 

Coutumes  de  Perpignan.  Ed.  Massot-Reynier  1846. 

Aucien  coutumier  de  Picardie.  Ed.  Marnier,  Paris  1840. 

Cout.  de  Ponthieu  1496.  B.  d.  R.  I 81. 

Cout.  de  Poperinghe  B.  d.  R.  1 921. 

Cout.  de  Puymirol  en  Agenais  1286.  Rev.  hist,  de  dr.  fr.  et  dtr.  1887. 
Bd.  XI  S.  303. 

Pothier,  Traite  des  ohligations  nouv.  <5d.  p.  Bernardi,  Paris  1805. 
Pothier,  Recueil  des  Traitds  >ur  los  hypothöques.  Ed.  Hutteau.  Paris  1809. 
Oeuvres.  Bde  XIII  und  XIV. 

Statuta  Provinciae  Forcal<|ueriiquo  comitatumn  1366.  B.  d.  R.  11  1205. 
Reckheim,  Looz  II  327  (A.  C.  d.  B.). 

Coustumes  do  la  Ville  et  eite  de  Rheims.  Ed.  Buridan.  Paris  1666. 

R o i s i n v.  Lille. 

Giry:  Les  etablisseuionts  de  Rouen,  Paris  1883  und  1886  (Bibi,  de  l'Ec. 

dos  Hautes  Etudes). 

Salon  (Statuta):  Giraud  II  246. 

Santhoveu,  Antwerpen  VI  1 (A.  C.  d.  B.). 

Cout.  der  Stadt  Termonde,  herausgeg.  von  Graf  Limburg-Stirum  1896 
(A.  C.  d.  B). 

Saiut-Trond,  Looz  (A.  C.  d.  B.)  11  181. 

Stadregten  van  Stoenwijk,  Overijssolsche  Stadrogten,  eerste  Deel, 
tionde  Stuk. 

Turdif:  Coutumos  de  Toulouse,  Paris  1884. 

Cout.  de  Tournai  1340,  Ord.  XII  54. 


Digitized  by  Googl 


XXXI 


Tournlioat,  Antwerpen  VI  606  (A.  C.  d.  ß.). 

De  middeleeuwscbe  Rechtsbroanen  der  Stad  Utrecht  (0.  V.  R.I. 

Cout.  de  Valenciennea  1540,  B.  d.  R.  II  223. 

Valenciennes  (A.  C.  d.  B.):  Faider.  üennegau  III  311. 

Cnut.  de  Vermandois,  Ed.  Beautemps-Beanprd,  Paris  1858. 

Cout.  de  Bergh  St.  Vinox,  B.  d.  R I 603. 

De  Dingtaal  van  Zuidholland,  Dordrocht  II  314. 

Rechtebronnen  der  Stad  Zutphen'.  herausgeg.  von  Pijnacker  Hordijk, 
1881  (O.  V.  R.). 

Die  oudgte  Stadtrechten  van  Zwolle  herausgeg.  von  0.  J.  Doxy  1867. 


Digitized  by  Google 


Inhaltsübersicht. 

Einleitung. 

Obligation  und  Exekution  im  allgemeinen. 

Der  Obligationsbegriff  in  der  Doktrin  1.  I.  Realistische 
oder  Werttheorien  — Zwangsvollstreckung  5.  II.  Idealistische 
oder  Willenstheorien  — Vollstreckungszwang  11.  III.  Der  restau- 
rierte Obligatiousbegriff  — das  Satisfaktionsverfahren  14. 

Erster  Teil. 

Vermögenshaftuiig  im  tr^s  ancieu  droit. 

Erstes  Kapitel. 

Oie  haftungsrechtlichen  Grundbegriffe. 

Die  don  Art.  2092  und  2093  zu  Grande  liogenden  haftungs- 
rechtlichen Vorstellungen  21.  Der  gemeinrechtliche  Obligations- 
hegriff des  Code  civil  und  der  Doktrin  zu  deren  Erklärung  un- 
zulänglich 23.  Zuriickgehen  auf  das  alte  Recht  27.  Der  obligierte 
Schuldner,  der  obligierte  Körper  28.  Die  obligierten  Sachen:  rei 
obligatio  29.  Dieso  letztere  als  Einstäudorschaft.  Vermittelt  das 
Verständnis  der  personae  obligatio  31.  Die  persönliche  und 
sächliche  Haftung  als  Bürgschaft  36.  Als  Sicherheit  36.  Objekt 
der  Sicherstellung:  Leistensollen  und  Haltensollen  aus  dem 

Schuldvcrtrag  37.  Funktion  der  Haftung  als  Einständerschaft 
zwecks  eventueller  Satisfaktion  (Ersatzleistung)  43  Haftung  als 
coucessio,  assignatio,  abandon,  regressum  43.  Klage  als  erster 
Akt  der  Verfolgung  aus  der  Haftung  44.  Die  reine  Sachhaftung  46. 

Zweites  Kapitel. 

Der  Formalismus  der  Haftnngsbegrttndnng. 

Die  Theorie  des  Formalismus  47.  Die  Wadiationstheorio 
Frankens  48.  Ihre  Berührung  mit  den  Forderungen  der  haftungs- 
rechtlichen Vorstellungen  50.  Unzulänglichkeit.  Notwendigkeit 
der  analogen  Deduktion  für  die  engere  Personalhaftung  52.  Treu- 


Seile 

1—18 

19—170 

21-46 


47-85 


Digitized  by  Googl 


Seite 


XXXIII 

golöbnis  im  altfranzöaischeu  Recht  53.  I)io  körperliche  Treue  54. 
Hypothekarische  und  faustpfandmässige  Haftung  der  Person  66. 
Herstellung  der  persönlichen  Huftang  dnrch  Trengelöbnis  57.  Hin- 
gabe der  Treue  zu  Pfand,  zu  Bürgschaft  57.  Selbstbürgschaft  58. 

Fidanco  als  durch  Treugelöbnis  hergestellto  Hrmuncia  69.  Als 
persönliche  Kinständerschaft.  tidem  dantia  61.  Analoge  Anwendung 
der  Derirativa  von  Credere  62.  Cran,  crdauce  als  Obligation  62. 

Als  durch  Trengelöbnis  begründet*’  Obligation  63.  Als  Sicher- 
heit 64.  Credenza  als  tidejussor  65.  Der  debitor  obligatus  als 
creditor  66.  Das  Treugelöbnis  als  Formalakt  68.  Die  palmata 
o*ler  pautnec  69.  Singuläre  Funktion  im  Widerstreit  zwischen 
den  Prinzipien  des  germanischen  Real-  und  des  römischen  Oon- 
sensualvertrages  70.  Handschlag  aber  doch  die  Form  des  Treu- 
gelobnisses  71.  Fides  uianualis  74.  llaud  und  Mund  75.  Eid  76. 

Andere  Formen  80.  Obligierung  vor  Rat  oder  Gericht  80.  Durch 
Siegelbrief  81.  Niedergang  des  Formalismus  82.  Ursachen  84. 

Drittes  Kapitel. 

Ille  liaftnng  der  Person  und  die  Haftnug  des 

Vermögens.  86—133 

A.  Die  Porsonalexekution  86.  Divergeuz  zwischen  der 
Form  des  Treugelöbnisses  und  dem  Inhalt  der  Haftung  87.  Trotz 
des  Treugelöbnisses  setzt  die  engere  Persoualobligation  eine  be- 
sondere Beredung  voraus  88.  Weitere  Zeugnisse  der  vollzogenen 
Verschiebung  des  Verhältnisses  von  Form  und  materiellem  Recht  90. 
Verkommen  der  Persoualexekution  91. 

B.  Die  Exekution  in  das  Vermögen  92.  Allgemeine 
Charakteristik : Tiefstand  des  Rechtes  92.  Aussergerichtliche 
Pfandnahme  93.  Der  germanische  Hausfriede  95.  Die  Wüstung  96. 

Die  gerichtliche  l’fandnabme  98.  Immobiliarexekution  100. 

Rechte,  die  nur  eine  Exekution  in  die  Nutzung  kennen  101. 
Selbstverkauf  dnrch  den  Schuldner  103.  System  der  Willens- 
pression  Utö.  Garnisaires.  gardes  104.  Altcrierung  der  Personal- 
exekution 105.  Technische  Bezeichnung  des  Coercitionsverfahrens 
als  Marijue-  oder  Repressalicnrerfabren  106,  Ziele  des  Zwanges  107. 

Der  Selbstverkauf  durch  den  Schuldner  108.  Oder  Zustimmung 
zum  Verkauf  110.  Ableitung  der  Immobiliarexekution  ans  dem 
fränkisch-amtsrechtlichen  Bannvcrfahren  111.  Die  Froming  113. 

Das  Verwertungsverfahrcn  115.  Übereignung  116.  Haftungs- 
rechtliche  Bedeutung.  1.  Exekution  in  die  Liegenschaft  auf 
Grund  der  gemeinen  Vermögenshaftung  118.  2.  Aus  der  gemeinen 
Vermögenshaftung  kein  Zugriff  auf  die  Liegenschaften.  Das 
Repres8alieuverfahreri  120.  Immobiliarexekution  ohne  Obligation. 
Durchbrechung  des  Grundsatzes  der  vertraglichen  Haftungs- 
begründuug  122.  3.  Keine  Iiniuobiliaroxekution  aus  der  gemeinen 
Vermögenshaftung.  Ausdrückliche  Obligierung  der  Liegenschaft 

Etfser,  VennfisoriBlisfluns  und  Hyi’otliek.  HI 


Digitized  by  Google 


XXXIV 

nötig  124.  Zur  Kritik  der  Theorie  der  Person&lliaftung  als  der 
Haftung  der  „gesamten  wirtschaftlichen  Person“  und  die  angeblich 
historisch  und  dogmatisch  fundamentale  Bedeutung  der  engeren 
Personal baftung  filr  dio  Vermögensexekutiou  125.  Gegen  diese 
Theorie  spricht  die  Geschichte  der  Personalexekution  127.  Und 
die  Geschichte  der  Vermögensexekution  128.  Hie  Vermögen  — 
hie  Person  130. 

Viertes  Kapitel. 

Verniögenshaflung  und  jüngere  Satzung:  obligatio  generalis 

and  obligatio  specialis.  134 — 170 

Behandlung  der  obligatio  generalis  in  der  Doktrin  134. 
Erklärungsversuch  im  Rahmen  der  „persönlichen  Haftung“  135 
oder  in  Anlehnung  au  die  jüngere  Satzung  135.  Darstellung  dieser 
letzteren  anf  Grund  der  Theorie  v.  Meiboms  136.  Rechtliche 
Natur  der  neueren  Satzung  137.  Sie  bleibt  im  Rahmen  der  persön- 
lichen Rechte,  soweit  sie  Dispositionsbeschrftnkungeu  giebt  137. 

Ableitung  des  Vorzugrecht«  aus  prozessualem  Ursprung  139.  Analoge 
Erklärung  der  obligatio  generalis  142.  Schwanken  der  Doktrin 
143.  Positiver  Erklärungsversuch  143.  Hauptfunktion  überhaupt. 
Haftungserrichtung  144.  Haftung  der  Person — Haftung  des  Ver- 
mögens 144.  Satzungen  als  Sachhaftungen  144.  Als  Basis  exekuto- 
rischer  Zugriffsmüglichkeit  144.  Die  Obligation  der  Liegenschaften 
143.  Die  Obligation  der  Fahrbahn  147.  So  überhaupt  die  Ver- 
mögoussatzung  147.  Inhalt  der  Satzungen:  a.  die  Vermögens- 
Satzung,  obligatio  omuium  bonorum,  keine  Dispositionsheschnin- 
kmigou  de«  Schuldners  148.  Analoge  quasihypothekarische  Obli- 
gierting  der  Kahrhabe.  Keine  Dispositionsbeschränkungeu  150. 

Kein  Vorzugsrecht  bei  allgemeiner  Vermögens-  und  Fahrnis- 
satzung 151.  Die  Haftungsobjekte  in  der  obligatio  generalis  155. 

Stellung  der  obligatio  generalis  im  System  des  mittelalterlichen 
Haftungsrechts  156.  b.  Die  obligatio  specialis.  Neuere  Satzung 
als  Sachhaftung  157.  Und  als  antieipierter  Königsbann  157.  Form 
der  Satzungsbegrflndiingen  und  Inhalt  des  Rechts  in  den  südlichen 
Quellen  158.  Neuere  Satzung  von  Fahrhabe  163.  Entwicklung 
der  neueren  Satzung  zur  Hypothek  167.  Umwandlung  der  quasi- 
hypothekarischen  Haftung  des  Vermögens  zur  effektiven  Universal- 
hypothek  168.  Ausblick  170. 

Zweiter  Teil. 

Die  gesetzliche  Saehbaftnng  im  ancien  droit.  iti-^sk 

Krstos  Kapitol. 

Wesen  und  Inhalt  der  Hypothek  i tu  ancien  droit.  178—239 

A.  Pie  historischen  Klementc  der  Kntwirklmiif  173. 

1.  S nt  7,  n n f;sol  enion  tc  173.  Pie  Itoalisicrnng  dos  Pfand  rechts  173. 


Digitized  by  Google 


XXXV 

Der  gerichtliche  Verkauf  174.  2.  Keallastelemente.  Urand- 
rentenrecht  und  neuere«  deutsches  Pfandrecht  175.  Voraussetzung 
einer  analogen  Entwicklung  in  Frankreich  schon  im  15.  Jahrhundert 
gegeben  17ß.  Ihr  Statthaben  in  beschränktem  Masse  180.  Rente 
fon ri ore  (vorbehaltene  Rente)  als  Schuld  des  Grundstücks  (dette 
reelle)  im  Sinne  einer  selbständigen  dinglichen  Belastung  181.  Das 
ddgnerpissement  182.  Die  dingliche  Klage  183.  Die  persönliche 
Klage  183.  Die  bestellte  Rente  186.  Romanistische  Doktrin  186. 
Trotzdem  Behandlung  nach  dem  Vorbild  der  vorbehaltenen  Rente 
187.  Und  hier  die  persönliche  Klage  188.  Beeinflussung  des 
Grundpfaudrechts  190.  Die  Pfandklage  190.  Payer  ou  delaisser  191. 
Da«  delaissenient  193.  Und  hioriu  Beeinflussung  des  Grnndpfaud- 
reebts.  Rechtliche  Natur  der  Rente  196.  Bedeutung  dieser  Vor- 
stellungen für  das  Hypothekenrecht  196.  Einrede  der  persön- 
lichen Vorausklage  196.  Resultat  198.  3.  Die  römisch-recht- 

lichen Elemente:  200.  Entwicklung  der  Satzung  zur  Hypothek 
200.  Die  Geueralhypnthek  204.  Einfluss  des  römischen  Rechts 
trotzdem  beschränkt  206.  4.  Die  Formclomente  der  Pfand- 
rechts begriiudung  206.  Konventionalpfand  nur  aus  öffentlicher 
Urkunde  207.  Aus  jeder  öffentlichen  Urkunde  Generalpfandrecht 
208.  Hypothek  aus  gerichtlichem  Anerkenntnis  210.  Aus  gericht- 
lichem Urteil  210. 

B.  Wesen  und  Inhalt  des  Hypothekarrechts  211. 
Unzulängliche  Behandlung  des  Sachhaftungsrechts  in  der  Rezep- 
tionszeit 211.  Nicht  genügend  erklärbar  durch  den  Einfluss  des 
römischen  Rechts  212.  Grundrentenrecht  und  Sachhaftung  214. 
Die  Hypothek  als  obligatio  bonorum  in  dem  Sinn  von 
Vermögensobligation  und  von  fovtentwickeltor  Spezialsatzung  216. 
Der  satzungsrechtliche  Charakter.  Wesen  der  Dinglichkeit  des 
Pfandrechts  217.  Das  „droit  do  suite“  221.  Realisierung  des 
Pfandrechts  222.  Parallele  zum  Exekutionsrecht  232.  Gericht 
lieber  Verkauf  223.  Untergang  der  ' Pfandrechte  224.  Das  Vor- 
zugsrecht 226.  Frage  nach  dem  Rechtgrund  des  droit  de  prefe- 
rence 227.  Satzung* rechtlicher  Ursprung  228.  Die  Hypothek  als 
Vermögensobligation  232.  beneficium  discussionis  232.  General- 
and Spezialhypothek  232.  Gesetzlich  sächliche  Vermögens- 
haftung  236. 

/weites  Kapitel. 

Die  Forilcrungsprivi Icgicrung  im  Rahmen  des  altfrnnzitslscheu 
Haft  un  gsrechts. 

1.  Die  Mittel  der  Forderungsprivilegierung  in 
ihrem  Verhältnis  zu  der  Entwicklung  des  zu  Grunde  liegenden 
gemeinen  Rechts  240.  Konservierende  Privilegien  241.  Persomd- 
exekution  241.  Vorgreifende  Privilegien  und  ihre  rechtsbildendo 
Kraft  244.  Bedeutung  neuer  Rechtsbildungen  singulären  Charakters 
für  das  gemeine  Recht  218  Die  Vorzugsrechte  in  ihrer  Richtung 

III 


Seit* 


240—314 


Digitized  by  Google 


XXXVI 


gegen  dritte  Gläubiger  249.  Relativität  der  Pri  vilegierungsgründe 
2Ö0.  Anerkennung  in  engerem  «der  weiterem  Umfange  251.  Doch 
strenge  Abhängigkeit  vom  gemeinen  Recht  251.  Vorgreifende 
Privilegien  im  älteren  französischen  Recht  253.  Gesetzliche 
Obligationen  als  Durchbrechungen  des  Prinzips  der  vertraglichen 
Ilaftnngsbogrüudung  263.  Vorzugsrechte  im  Mittelalter  256.  Kle- 
lneute  des  späteren  Privilegierungssystems  261.  Die  Legalhypothek 
im  weitern  und  im  engern  Sinne  262.  Kormerlass  266.  2.  Auf- 
nahme der  gesetzlichen  Immobiliarpfandrechte.  Die 
Legalhyputhekeu  der  Khefrau  267.  Gesetzliche  Obligationen 
zu  Gunsten  der  Khefrau  in  mittelalterlichen  Rechten  des  Südens 
267.  Assignationentitel  269.  Späterhin  Kintluss  des  römischen 
Rechts  271.  Aufnahme  in  den  nördlichen  Rechten  275  Das 
Wittum  276.  1 lypot iiek  filr  dasselbe  277.  Hypotheken  aus  dem 

Khevertrag  279.  Anerkennung  der  Leg&lhypotbek  filr  die  übrigen 
Ansprüche  280.  Datum  der  Pfandrechte.  Ihr  Rang  281.  3.  Die 

übrigen  Legalnypothckeu  284.  4.  Die  Privilegien  294.  Die  romn- 
nistische  Doktrin  21)4.  Angeblich  dingliche  Natur  der  Privilegien. 

Kritik  295.  Privilegien  auf  die  Kahrhabe  und  Privilegien  auf  die 
Immobilien  297.  Ablehnung  der  ronmnistischen  Doktrin  298. 
Charakter  der  Privilegien  im  Mittelalter  299.  Übernahme  ins 
neuero  Recht  300.  Privileg  des  Verkäufers  303.  Des  Vermieters 
304.  Privilegien  auf  die  Gesamtheit  der  .Mobilien  und  Immo- 
bilien 305.  Die  privilegierten  Hypotheken  308.  Haftungsrecht- 
liche Bedeutung  der  Vorzngerechte  312. 

Drittes  Kapitel. 

Das  Recht  der  payg  de  nantissenieut.  315—369 

1.  Stand  der  Doktrin.  Das  Auf lassuugspfand  315.  2. 

Das  Kxekutionsrecht  319.  a)  Formalismus  der  Bannlegung 
319,  Krönung  durch  main  assise  319.  Die  Hand  des  Königs  wird 
auf  das  Grundstück  gelegt  320.  Krönung  durch  mise  de  fait  320. 

Durch  Plainte  ä' loi  323.  Durch  Claiu  und  durch  arret  325.  b| 
Wirkungen  der  Bannlegung  326.  Verbot,  Sperre,  „empeschement" 

326.  Vorzugsrecht  aus  der  ersten  Besatzung  327,  Die  Hypothek 
auf  Grund  der  Krönung  327.  c)  Die  Realisierung  des  exekutiven 
Pfandrechts  327.  Übereignung  328.  Gerichtlicher  Verkauf  329. 

Dekret  und  Auflassung  329.  d)  Die  haftungsrechtliche  Bedeutung 
der  Immobiliarexekutiou  331.  Haftung  des  Vermögens.  Zugriff 
zuerst  gegen  das  Vermögen  — zuerst  gegen  die  Person  332. 

Inhalt  der  gemeinen  Obligation  in  anderen  Rechten:  Haftung  von 
Person  und  Kahrhahe  333.  Notwendigkeit  besonderer  Obligierung 
der  Liegenschaften.  Kxekution  in  die  Nutzung  334.  Kombination 
von  Nutzung  und  Verkauf  335.  Inhalt  der  gemeinen  Haftung 
in  einer  dritten  Gruppe  von  Rechten:  Hilf  die  Person  selbst  be- 
schränkt 337.  e|  Übergang:  Der  vorsorgliche  Zwang  338  3.  Das 


Digitized  by  Google 


XXXVII 
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Der  gemeinrechtlichen  Lehre  des  17.  und  18.  Jahrhunderts 
drängten  sich  bei  der  Begriffsbestimmung  der  Obligation  keinerlei 
Schwierigkeiten  auf.  Man  hielt  sich  an  die  „LegaUlefiuitionen“'). 
Völlig  anders  die  junge  Wissenschaft  seit  Savigny.  Von  allen 
Seiten  erhoben  sich  Zweifel  und  Schwierigkeiten  und  das  leb- 
hafte Bedürfnis  nach  vertiefter  und  mit  den  obersten  Privat- 
rechtsgrundsätzen harmonierender  Erfassung  des  Obligations- 
begriffes fand  in  zahllosen  neuen  Formulierungen,  neuen  Theorieen 
und  Definitionen  seinen  beredten  Ausdruck.  Häufiger  als  nicht 
erwies  sich  jedoch  dabei  der  kritische  Sinn  der  schöpferischen 
Kraft  überlegen.  Und  so  blieben  die  Probleme  in  stetem  Flusse 
und  der  in  Frage  stehende  Begriff  einer  der  meist  umstrittenen 
des  Privatrechts.  Nur  zwei  ausserordentlich  merkwürdige  Be- 
hauptungen schienen  über  jeden  Zweifel  erhaben.  Obschon 
man  den  Begriff  nicht  zu  erfassen  vermochte,  glaubte  man  doch 
zu  wissen,  dass  die  Römer  denselben  in  einer  Schärfe  und 
Reinheit  ohne  gleichen  ausgebildet  hätten  und  dass  dem  gegen- 
über das  deutsche  Recht,  schwerfällig  in  sachenrechtlichen  Vor- 
stellungen befangen,  in  seiner  Ohnmacht  zu  einem  ähnlich  ver- 
feinerten, metaphysischen,  unendlich  viel  abstraktes  Denken 
voraussetzenden  Begriff  nie  gelangt  sei  und  aus  eigener  Kraft 
nimmer  hätte  gelangen  können.2)  Aber  diese  Erkenntnis  half 


*)  Byck,  Die  Obligation  8.  ö f.  Puntschart,  Valentin,  Theorie  «les 
Privatrechta  1893  8.  126  f. 

’)  Vergl.  statt  vieler  Kuntze,  Die  Obligation  im  römischen  und  heutigen 
Recht.  S.  6:  „Sie  (die  Obligation  der  Römer)  ist  recht  eigentlich  ihre 
Schöpfung.  An  der  Obligation  zeigt  sich  ihre  Meisterschaft  am  höchsten, 
kein  anderes  Volk  ist  zn  einem  so  abgeklärten  Begriff  der  Obligation  gc- 

1* 
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darüber  nicht  hinweg,  dass  die  nun  einmal  vorhandene  Unklar- 
heit über  das  Wesen  der  Obligation  bedenkliche  Unsicherheiten 
nicht  nur  im  engern  bisherigen  Gebiet  der  „Fordenmgsrechte“, 
sondern  auch  darüber  hinaus  zur  Folge  hatte.  Es  war  ein 
seltsamer  Widerspruch,  in  welchem  sich  Rümelin  befand,  als  er 
den  Begriff  der  Obligation  dermassen  weit  fasste,  dass  auch 

langt.  Sie  ist  ein  ebenso  feiner  als  fester  Rechtsbegriff,  ein  ebenso  vol- 
lendeter als  brauchbarer  Lebensfaktor.  Keine  Rechtskultur  wird  der  Obli- 
gation, so  wie  sie  ist,  entbehren  können,  keine  Zeit  in  dieser  Richtung  Voll- 
kommeneres erfinden."  Und  das  ist  begreiflich.  Denn  den  Römern  ist  es 
gelungen,  daB  Wesen  der  Obligation  so  scharf  7.u  fassen,  „abzugrenzen  gegen 
ähnliche  Gebilde,  alles  Verschwommene  fern  zu  halten  und  die  Herrschaft 
des  Gläubigers  so  ab-  und  einzugrenzen,  dass  die  ätherische  Gestalt  der 
Obligation  ihre  festen  Umrisslinien  hat.  Was  es  damit  auf  sich  hat,  dass 
der  römische  Rechtssinn  jene  zweito  Welt  von  Rechtsobjekton  in  der 
menschlichen  Willenssphäre  entdeckte,  erschloss  und  gestaltete,  das  lernt 
man  am  besten  würdigen,  wenn  man  daneben  den  so  wenig  durch-  und 
ausgebildeten  germanischen  Begriff  der  „Schuld“  stellt,  welcher  gestaltlos 
sich  wie  ein  Nebel  durch  germanische  Urwälder  zieht,  nirgends  recht  greif- 
bar ist  und  sich  bald  rechts,  bald  links  mit  häuslichen  Subjektionsverhält- 
nissen, mit  publizistisch-vasallitischen  Treubeziehungen — etc.  aller 

Art  berührt  und  mengt.“  101  ff.  — Welch  anderes  Landschaftsbild  hat 
sich  doch  v.  Amira  bei  seinem  näheren  Hinzutreten  an  Stelle  jener  hrnmösen 
Urwälder  geboten.  Und  wie  sehr  können  wir  uns  an  dem  Anblick  des 
wiedergewonnenen  und  in  immer  hellerem  Tageslicht  strahlenden  Landes 
erfreuen!  — Kuntze  meint  übrigens,  dass  nicht  nur  an  Stelle  jener  Frohn- 
den  und  anderen  Subjektionsverhältnisse  Obligationen  römischen  Stils  ge- 
treten seien,  sondern  dass  auch  Institute  von  ursprünglich  entschieden 
sachenrechtlichor  Natur  wie  die  Reallast  sich  hätten  gefallen  lassen  müssen 
in  den  gleichen  Rahmen  der  siegreichen  römischen  Obligation  gespannt  zu 
werden.  Demgegenüber  nehmen  sich  die  bitteren  Klagen  über  die  zahl- 
losen der  Obligation  gewidmeten  Konstruktionsversuche  der  Neuern  nicht 
allzugut  aus.  „Alle  kämpfen  gegen  alle."  Steinbach  in  den  juristischen 
Blättern  II.  1873  S.  609  ff.  Das  deutsche  Recht,  die  moderne  germa- 
nistische Rechtswissenschaft  und  die  Entwickelung  des  Verkehrs  führen 
nach  St.  zu  einem  förmlichen  Zerfall  des  bisherigen  Obligationsrechts  und 
dieser  Zerfall  kann  auch  nicht  bedauert  werden.  Noch  in  weiterem  Sinne, 
als  St.  es  vermuten  konnte,  ist  dies  richtig,  freilich  nicht  dem  wirklichen 
röm.  Obligationsbegriff  gegenüber,  wohl  aber  gegenüber  dem  von  der  Doctrin 
bis  jetzt  als  solchem  angenommenen.  — über  den  angeblich  inferioren 
und  vom  römischen  wesentlich  abweichenden  deutschen  Obligationsbegriff 
vergl.  auch  Delbrück:  Übernahme  fremder  Schulden  3 ff  , 10 ff.  Dagegen 
schon  Windscheid  krit.  Überschau  I.  1853  S.  38.  Jetzt  bes.  Heusler,  In- 
stitutionen I 375. 


Digitized  by  Google 


5 


die  dinglichen  Ansprüche  und  selbst  die  familienrechtlichen  Ver- 
pflichtungen unter  ihn  fielen  und  gleichzeitig  den  römischen 
Juristen  darüber  Lob  spendete,  dass  sie  sich  um  die  Defini- 
tion der  Obligation  und  ihre  Abgrenzung  nicht  allzu  intensiv 
bemüht  hätten1).  Uns  scheint  vielmehr  die  Aufgabe,  diesen 
grundlegenden  Begriff  richtig  zu  erfassen,  um  so  bedeutsamer, 
je  weiter  sich  die  Zugehörigfceits-  oder  doch  Einflusssphäre  des- 
selben erstreckt.  Wie  sehr  aber  von  unserer  Festsetzung  des 
Obligationsbegriffes  beispielsweise  die  Anschauungen  über  das 
Wesen  des  Pfandrechts  alteriert  werden  können,  ist  längst  er- 
kannt worden.  Nicht  anders  verhält  es  sich  nun  aber  — und 
damit  gelangen  wir  zu  der  Rechtsbeziehung,  die  uns  vornehm- 
lich interessirt  — mit  dem  Exekutionsrecht  Die  Erfassung 
der  Obligation  übt  den  mächtigsten  Einfluss  aus  auf  die  Lehre 
von  Wesen  und  Zweck  des  „Vollstreckungsverfahrens“.  Ein 
Blick  auf  die  verschiedenen  Theorien  wird  dies  bestätigen.  In 
zwei  grossen  Gruppen  lassen  sich  dabei  die  älteren  Ansichten 
zusammenfassen,  denen  als  drittes  Neues  der  restaurierte  Haf- 
tungsbegriff mit  seinen  Konsequenzen  gegenüber  steht. 


I.  Realistische  oder  Werttheorieen:  Zwangs- 
vollstreckung. 

Zur  Erklärung  der  Obligation  wird  der  wirtschaftliche 
Erfolg,  auf  den  sie  abzielt,  die  Leistuug  in  ihrem  Effekte  iu  den 
Vordergrund  geschoben.  Das  Wesentliche  ist  das  Recht  des 
Gläubigers  auf  einen  fremden  Sachwert,  das  „jus  ad  rem“, 
oder  überhaupt  das  Zweckmoment,  in  welchem  gläuberischen 
Interesse  dies  auch  bestehe.  So  ist  nach  Hartmann*)  die  Obli- 


l)  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  08  S 216,  Grundbegriffe  II  216. 

’)  Die  Obligation  1875.  Dazu  Windscheid  II  § 250,  Dernburg  II 
§ 2',  Brinz  II  S 28  f , Pernice  Z.  f.  H.  K.  XXI  330.  Ähnlich  v.  Scbey  bei 
Grflnhnt  IX  378  vgl.  auch  Ryck,  die  Obligation  S.  14  ff.  Schultzo,  Zivil- 
recht  und  Prozess  S.  78,  Schourl  K.V.J.S.  18  8.  498  ff.,  Degenkolb  in  K \ .1  8. 
IX  230  u.  der*.:  Einlassungszwang  nnd  Urteilsnorm  S.  31,  § 18.  20, 

(8.  106,  117  f.).  Thon,  Subjektives  Hecht  und  Rechtsnorm  206  ff. 
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gation  darauf  gerichtet,  dass  der  Gläubiger  bekomme,  keines- 
wegs aber  darauf,  dass  er  durch  die  Hnndlung  des  Schuldners 
bekomme.  Die  Substanz  der  Obligation  bestehe  in  dem  konkret 
begründeten  und  irgendwie  rechtlich  gesicherten  Soll,  gerichtet 
auf  Herstellung  des  vorausbestimmten  Zweckerfolges. ')  Damit 
ist  schon  gesagt,  dass  diesem  Zweck  ein  Zwangsapparat  als 
Mittel  der  Durchsetzung  zur  Seite  stehen  muss.  Ein  Mehreres 
kann  hingegen  für  die  Exekution  aus  dem  so  weit  gefassten 
Obligationsbegriffe  nicht  gewonnen  werden.  Es  ist  bei  diesem 
letzteren  gleichgültig,  wie  jener  Zwangsapparat  beschaffen  ist 
und  welche  Stärke  er  hat,  und  gleichgültig,  ob  er  seine  Richtung 
gegen  die  Person  oder  gegen  das  Vermögen  des  Schuldners 
nimmt.  Der  die  Obligation  belebende  Zweck  erscheint  einfach 
als  mehr  oder  weniger  gesichert  Doch  dient  diese  Sicherung 
der  Befriedigung,  der  Zwangsapparat  der  Realisierung  des  Soll, 
in  welchem  die  Obligation  besteht. 

Dieser  Charakter  der  zwangsweisen  Rechtsdurchsetzung 
als  einer  Verwirklichung  der  Forderung,  des  „geschuldeten“ 
Rechts  tritt  nun  aber  schärfer  bei  folgenden  Rechtslehrern 
hervor. 

Wie  Demelius2)  die  Obligation  als  die  Herrschaft  über 
einen  in  einem  fremden  Vermögen  befindlichen  Sachwert  auf- 
fasst und  dafür  hält,  dass  diese  Herrschaft  sich  faktisch  be- 
tätige und  erschöpfe,  indem  der  Sachwert  in  das  Vermögen  des 
Gläubigers  gebracht  werde,  so  erklärt  auch  Küppen3):  Die  obli- 
gatorischen Rechtsverhältnisse  erhalten,  da  sie  nur  so  irgend 
welche  Festigkeit  finden,  notwendigerweise  in  dem  Vermögen 
des  Kreditors  und  des  Debitors  einen  von  der  eigenen  Existenz 


')  Hartmann,  cit.  § 4 und  5,  insbesondere  S.  31,  37,  124,  140,  161, 
165  u.  a.  in. 

Untersuchungen  I No.  II  S.  158.  Ähnlich  auch  Ehrenberg,  Be- 
schränkte Haftung  459,  464. 

■’)  Die  Erbschaft  S.  13  ff.  Ähnlich  Schott,  Der  obligatorische  Vertrag 
nnter  Abwesenden  1873,  S.  51  ff.  Der  Schuldner  muss  sich  von  seinem 
liechte  zurückzieben  und  es  dem  Gläubiger  überlassen.  Tut  er  es  nicht 
freiwillig,  so  tut  es  das  Recht  an  seiner  Stelle.  Damit  hat  die  Obligation 
ihren  Zweck  erfüllt,  der  ja  kein  anderer  ist,  als  die  Bewegung  der  Güter 
von  einem  Vermögenskreis  zum  andern  zu  einem  geordneten  und  not- 
wendigen zu  machen. 
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dieser  unabhängigen  Ausdruck.  Durch  die  Forderungsrechte 
treten  somit  weniger  die  Kontrahenten  selbst  als  vielmehr  die 
beiden  Vermögen  derselben  in  ein  rechtliches  Verhältnis.  In 
das  Vermögen  des  Kreditors  kommt  durch  die  Obligation  ein 
Recht  nicht  an  der  Handlung,  zu  welchen  der  Schuldner  ver- 
pflichtet, sondern  an  dem  Sach-  oder  Geldwert,  welcher  der 
Handlung  zukommt.  Dieser  ist  der  unmittelbare  Gegenstand 
jeder  Forderung.  Die  verheissene  Handlung  ist  zunächst  nur 
Modus  der  Erfüllung  ev.  auch  Massstab  für  die  Grösse  des  Sach- 
wertes. Darum  sei  bei  den  Römern  jede  Kondemnation  Geld- 
kondemnation gewesen:  Die  Schuld  ist  bereits  aes  alienuni,  ein 
fremder  Sachwert.  Und  als  solches  Recht  an  dem  Sachwert 
ist  die  Forderung  ein  Recht  am  ganzen  Vermögen  des  Debitors. 
Darum  die  missio  in  bona  des  römischen  Rechts. 

Bei  dieser  Auffassung  beherrscht  das  sächliche  Moment 
alles.  Charakteristischer  Weise  wird  die  Personalexekution  nicht 
berücksichtigt  oder  fiudet  ihre  Erklärung  in  historischen  Erschei- 
nungen, die  ausserhalb  des  Forderungsrechtes  oder  gar  ausser- 
halb des  Rechtes  überhaupt  liegen.  Lebhaft  wird  dagegen  die 
Realexekution  angerufen,  welche  ja  darin  besteht,  dass  sich 
Recht  und  Gericht  mit  aller  Machtauf  Effektuierung  jener  Leistung 
werfen,  „gewissermassen  zum  Beweis,  dass  es  darauf  ankomme“1). 
Die  Erlangung  des  Sach-  oder  Geldwertes  kann  allein  bei  der 
Vollstreckung  in  Betracht  fallen2).  Die  Renlexekution  erscheint 
deshalb  in  der  Tat  als  das  naturgemässe  und  zweckentsprechende 
Verfahren.  Von  Vollstreckungszwang  kann  grundsätzlich  nicht 
die  Rede  sein.  Der  Schuldner  resp.  dessen  Wille  wird  nicht 
erzwungen,  fällt  nicht  in  Betracht.  Darin  besteht  der  realistische 
Zug  dieser  Auffassung.  Also:  die  obligatio  ein  jus  ad  rem. 
Die  executio  Zwangsvollstreckung.  In  dieser  liegt  er- 
schöpfende Rechtsverwirklichung,  Erfüllung.  Der 
Gläubiger  ist  befriedigt 

Interessanter  Weise  kehrt  diese  Auffassung  bei  einer 
grossen  Zahl  von  Rechtslehrcm  wieder,  obschon  sie  in  die  Be- 
griffsbestimmung der  Obligation  ein  neues  und  zwar  ein  ideelles 


’)  Brinz,  Pandekten  II  § 216. 

’)  /.iebart,  Die  Realexekution  und  die  Obligation  1866  3.  21 
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Moment  aufnehmen,  nämlich  die  schuldnerische  Handlung,  die 
Leistung  als  solche,  die  Willensbetätigung  oder  aber  die  Person 
des  Schuldners  selbst. 

So  Ryck.')  Die  Obligation  sei  das  Recht  auf  eine  Leistung, 
Handlung  des  Schuldners.  Aber  das  moderne  Recht  indifferen- 
ziere den  Willen  des  Schuldners.  Die  Exekution  überhaupt  und 
die  Realexekution  insbesondere  habe  die  Funktion,  den  Über- 
gang des  geschuldeten  Objekts  vom  Schuldner  auf  den  Gläubiger 
zu  vermitteln  und  also  den  vom  Schuldner  geweigerten  Über- 
tragungsakt mit  voller  rechtlicher  Wirkung  zu  ersetzen.  Es  sei 
kein  Notbefehl,  sondern  ein  modernes  Rechtsprinzip,  dass  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  unmittelbar  in  die  Willens-  und 
Vermögenssphäre  des  Exequenden  eingegriffen  und  an  seiner 
statt,  für  seine  Rechnung  und  aus  seinem  Vermögen  durch  die 
Obrigkeit  oder  unter  obrigkeitlicher  Autorität  die  Erfüllung  der 
ihm  obliegenden  Verbindlichkeiten  ihrem  unveränderten  Gegen- 
stände nach  herbeigeführt  werde.  Die  Zwangserfüllung  stehe 
kraft  Rechtens  der  freiwilligen  gleich.  Der  Wille  des  Schuldners 
werde  durch  den  Richter  ergänzt. 

Eine  ähnliche  Auffassung  kommt  überaus  scharf  bei  Schultze, 
Zivilrecht  und  Prozess  in  ihrer  Wechselbeziehung  1883,  zum 
Ausdruck2).  Darnach  ist  Zweck  und  Plndziel  der  Zivilexekution 
die  Verwirklichung  des  dem  Berechtigten  zustehenden  Privat- 
rechts, sie  ist  mithin  darauf  gerichtet,  den  faktischen  Zustand 
dem  Rechte  kongruent  zu  machen,  dem  Berechtigten  genau 
dasjenige  zu  verschaffen,  was  er  nach  Inhalt  seines 
konkreten  Rechtes  zu  fordern  oder  zu  haben  berech- 
tigt ist.  In  diesem  Sinne  werden  die  Zwangsmittel  beispiels- 
weise angewandt  (und  erweisen  sich  als  ausreichend)  bei  Geld- 
schulden: durch  Wegnahme  der  geschuldeten  Geldsumme,  durch 
Verkauf  eines  Teils  der  Sachen  des  Schuldners  und  Bezahlung 
des  Gläubigers  aus  dem  Erlös.  So  wird  dem  Gläubiger  genau 
gewährt,  was  er  kraft  seines  Rechts  zu  fordern  hat.  Die  Exe- 


')  Die  Obligation  1878  S.  12  ff.,  30  ff.,  38,  41  ff. 

’)  S.  72  fg.  Auf  dio  besonderen  Ausgangspunkte  des  Verfassers  — 
Zwangsrecht  dem  Privatrecbt  immanent;  Privatberechtigte  selbst  Subjekt 
der  Zwangsvollstreckung  — ist  hier  nicht  einzugehen.  Der  Begriff  der 
Obligation  wird  nicht  näher  dargestellt. 
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kution  bewirkt  also  wirkliche  Befriedigung  des  Gläubigers.  Es 
ist  also  für  die  Frage  nach  der  Befriedigung  des  Berechtigten 
und  die  Befreiung  des  Verpflichteten  gleichgültig,  ob  das  Objekt 
durch  den  freien  Willen  des  Verpflichteten  oder  mittelst  Rechts- 
zwanges in  das  Vermögen  des  Berechtigten  kommt.  Zwangs- 
weise Befriedigung  tilgt  die  Verpflichtung.  Einen  anderen 
Charakter  nimmt  die  Zwangsübung  nur  an,  wo  der  Inhalt  des 
betreffenden  Rechts  oder  die  Natur  der  Zwangsmittel  es  als  un- 
möglich erscheinen  lassen,  gegen  und  ohne  den  freien  Willen 
des  Verpflichteten  dem  Berechtigten  den  Inhalt  und  Gegenstand 
seines  Rechtes  zu  verschaffen.  Bei  Berechtigungen  auf  ein 
Handeln  des  Verpflichteten  muss  demnach  indirekter  Zwang 
eintreten.  Im  Falle  des  Erfolges  gilt  auch  hier:  Abgenötigte 
Erfüllung  ist  wirkliche  Erfüllung.  Und  wiederum  nur 
unter  besonderen  Umständen  (Insolvenz,  Unzulänglichkeit  der 
Zwangsmittel)  tritt  an  Stelle  der  Erfüllung  ein  Ersatz,  ein  mög- 
lichst entsprechendes  Wertäquivalent,  das  zwar  nicht  Erfüllung 
ist,  vom  Recht  aber  ihr  gleich  geachtet  wird.  Also  wiederum 
wie  oben:  prinzipiell  Erfüllung  durch  Zwangsvollstreckung. 

Ausnahmsweise  Erfüllung  durch  Vollstreckungszwang  und  wiede- 
rum nur  ausnahmsweise  ein  der  Erfüllung  gleiehgeachteter 
Ersatz. 

Das  letzte  Jahrhundert  hindurch  war  im  wesentlichen  die 
eben  dargelegte  Anschauung  die  herrschende.  Für  dieselbe  waren 
vor  allem  Savigny  und  Puchta1)  eingetreten.  Wohl  ist  die  Ob- 
ligation das  Verhältnis  der  Herrschaft  des  Gläubigers  über  eine 
einzelne,  aus  der  Freiheit  des  Handelnden  ausgeschiedenen 
Handlung  des  Schuldners,  eine  erweiterte  Herrschaft  unseres 
Willens.  Doch  wendet  sich  dieses  Recht,  das  eine  Verbindung 
unter  Personen  herstellt,  von  dem  Rechte  an  Personen  ab  und 
nähert  sich  dem  Rechte  an  Sachen.  Und  dies  liegt  an  der 
Eigenart  des  Obligationsobjektes,  der  geschuldeten  Handlung. 
Sie  muss  stets  einen  Vermögenswert  haben  oder  in  Geld  ab- 


’)  Savigny,  System  I 8.  339,  345,  370.  Puchta,  Institutionen  I 50  ff. 
II  S.  298  f.  Dazu  Windscheid  II  § 250.  Zicbarth  S.  23  f.  Schott  § 2 S.  45 f. 
Vergl.  ferner  die  Definitionen  bei  Bruns,  Holzend.  Encycl.  (1890)  § 45  S.  403, 
§ 14  S.  354.  Arndt  § 201,  Nenner,  Privatrechtsverhältnisse  S.  63.  Wächter, 
Pand.  I § 36,  II  g 167.  Salkowsky,  Inst.  II  § 121. 
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schätzbar  sein.  Die  Macht  des  Gläubigers  erstreckt  sich  nicht 
auf  die  persönliche,  beschränkt  sich  vielmehr  auf  die  säch- 
liche Seite  der  Handlung1). 

Von  einem  „natürlich-sittlichen  Verhältnis“  ist  keine  Rede. 
Deshalb  ist  dem  Gläubiger  genug  geschehen,  wenn  ihm  zwar 
nicht  spezifisch  die  Handlung,  wohl  aber  der  Wert,  den 
sie  unter  den  gegebenen  Umständen  für  ihn  hat,  geleistet  wird. 
So  wird  die  Obligation  exequierbar.  Es  wird  dem  Schuldner 
die  Sache  resp.  das  Wertobjekt  abgenommen,  in  welchem  die 
Handlung  ihr  vollkommenes  Äquivalent  findet.  Denn  durch 
Erlangung  dieses  Vermögenswertes  ist  das  Vermögen  des 
Gläubigers  in  dieselbe  Lage  gebracht,  in  der  es  sich  befände, 
wenn  die  Handlung  selbst  geschehen  wäre,  ln  letzter  Linie 
besteht  somit  der  Gegenstand  oder  der  Inhalt  der  Obligation 
stets  in  einer  Sache.  Deshalb  führt  auch  nach  dieser  Auffassung 
die  Realexekution  zur  Verwirklichung  des  Rechts,  zur 
Erfüllung4). 


')  Vergl.  Schourl  K.V.J.S.  18,  8.  484  f.  Die  Obligation  ist  das 
Recht  auf  eine  bestimmte  Handlung.  Verlangt  darf  diese  jedoch  nur  werden 
zur  Herbeiführung  des  Endzweckes,  welcher  im  Erfolg  dieser  Handlung  für 
den  Gläubiger  liegt,  nicht  aber  als  Betätigung  der  Willigkeit  des  Schuldners. 
Die  Handlung  ist  Objekt  des  Rechts  von  Seiten  ihrer  Dionsamkeit  für  jenen 
Erfolg.  Von  wem  die  Handlung  vollzogen,  ist  deshalb  gleichgiltig.  Ebenso 
Thon  cit.  S.  241  f.  Wenn  von  der  Handlung  des  Schuldners  abgesehen 
und  der  Rechtszustand  auf  andere  Weise  herbeigeführt  werde,  so  trete  auch 
diese  gerichtliche  Gewalthandlung  nicht  mit  dem  Privatrecht,  das  sie 
schützen  wollte,  in  Widerspruch.  Denn  die  Handlung  des  Schuldners  war 
der  Rechtsordnung  nicht  mehr  als  das  nächste  Mittel.  Vergl.  Löning. 
Vertragsbruch  S.  37. 

Hier  ist  auch  Beckker  zu  erwähnen.  Die  römische  obligatio  er- 
schöpft sich  nach  ihm  in  dem  hetione  teneri,  im  Gezwungenwordenkönnen, 
ist  aber  ein  Recht,  das  nicht  weiter  greift,  als  bis  zu  Aufnahme  des 
Prozesses.  Das  Leistensollen  ist  in  ihr  nicht  enthalten.  Anders  jedoch  die 
moderne  Obligation.  Sie  ist  das  Recht  einer  Person  gegen  eine  andere 
auf  Leistung.  Das  Leistensollen  ist  dabei  das  Primäre.  Vom  Staat  aner- 
kannt und  geschützt,  wird  es  zum  Leistenmüssen.  Obschon  dieses  Recht 
gegen  eine  Person  als  Bolchc,  als  handlungsfähiges  Individuum  gebt,  ist 
doch  auch  das  Vermögen  des  Schuldners  und  zwar  unabhängig  von  einer 
Verpflichtung  der  Person,  gebunden.  Forderungen  sind  Rechte  an  einer 
Person,  die  zugleich  das  Vermögen  ergreifen  und  ebenso  am  blossen  Ver- 
mögen bestehen  können.  Heutzutage  erscheint  die  letztere  als  das  baupt- 
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Doch  hier  setzte  die  Kritik  ein.  Man  wies  darauf  hin, 
dass  das,  was  Inhalt  des  Rechts  sein  soll,  auch  erzwungen  werden 
müsse.  Dass  aber  überhaupt  der  Wille,  durch  den  allein  das 
schuldnerische  Handeln  ausgelöst  werden  könne,  erzwingbar  sei, 
stehe  in  Anbetracht  der  Zwangsmittel,  durch  die  jede  beliebige 
Pression  ausgeübt  zu  werden  vermöge,  ausser  Zweifel.  Und 
nun  sollte  das  ideelle  Moment  des  schuldnerischen  Wollen» 
oder  Selbsttätigwerdens  nicht  mehr  bloss  in  die  Definition  auf- 
genommen, sondern  auch  als  massgebende  Direktive  bei  der 
Ausstattung  der  executiu  obligationis  anerkannt  werden. 


II.  Idealistische  oder  Willen stheorieen  — Voll- 
streckungszwang. 

Hier  ist  vor  allem  Ziebarth ')  zu  nennen.  Nach  ihm  ist 
die  Obligation  nicht  das  Recht  einer  besonderen  Herrschaft  über 
die  Handlung  eines  Dritten;  sondern  sie  ist  das  Recht  auf  die 
schuldnerische  Handlung,  auf  dessen  Willensbetätigung.  Des- 
halb muss  aber  auch  die  Exekution  aus  diesem  Rechte  begriffs- 
notwendig auf  den  Willen,  auf  die  Handlung,  also  gegen  die  Person 
gehen.  Geschuldet  wird  die  Handlung  und  nur  diese  bietet 
dem  Gläubiger  Genugtuung.  Keineswegs  ist  ihm  genug  getan, 
wenn  er  den  Wert  in  Geld  erhält.  Darin  besteht  das  ethische 
M oment  in  der  Obligation.  Der  Schuldner  hat  die  sittliche 
PHicht,  sein  Wort  zu  halten.  Diese  Pflicht  ist  im  Recht  aner- 
kannt und  das  Recht  wirkt  mit  all’  seinen  Mitteln  aufErfiillung  dieser 
Pflicht.  Erhält  der  Gläubiger  auch  den  Vermögenswert  — aber 
nur  ihn,  — so  bleibt  doch  der  Treubruch.  Deshalb  die 
Zwangsmittel,  deshalb  die  Personalexekution.  — Der 
diametrale  Gegensatz,  in  welchem  diese  Auffassung  zur  ein- 

»ächlichste  Obligationsobjekt.  Beckker,  Aktionen  des  römischen  Rechts  I4, 
7 f . II,  185  f.  244  f.  249  f.  Pandekten  I 77.  Iherings  .lahrb.  XII  69  f.  J.f.R.O. 
IX  386  f.  396,  400,  403  vergl.  Brinz  bei  Grünhnt  I insbesondere  S.  21. 
Beckker  jetzt  auch  in  Z.f.R.G.  rom.  Abt.  XXIII,  S.  10. 

1 ) Realexekntion  und  Obligation  bes.  29—42,  46,  178.  184  f.  Hart- 
mann  34,  124,  127  f.  Degenkolb  K.V.J.S.  IX  205  f. 
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gaugs  namhaft  gemachten  Werttheorie  steht,  drängt  sich  auf. 
Ein  Recht  an  der  Sache  besteht  nie  auf  Grund  der  Obligation, 
vielmehr  erst  mit  ihrem  Ende,  durch  die  Willensbetätigung 
des  Schuldners.  Und  die  Realexekution?  Sie  geht  auf  ein 
anderes,  als  worauf  die  Obligation  geht.  Wer  vom  Rechte 
Realexekution  auf  Übergabe  einer  bestimmten  Sache  erhält,  hat 
deshalb  schon  nicht  mehr  ein  Recht  blos  auf  die  Handlung  des 
Schuldners.  Ihm  muss  vielmehr  ein  relativ  dingliches  .Recht 
zustehen,  das  von  der  Obligation  verschieden,  selbständig  neben 
ihr  hergeht.  „Aus  dem  unscheinbaren  Gegensatz,  ob  man  den 
Schuldner  durch  indirekte,  wenn  auch  noch  so  kräftige  Zwangs- 
mittel zur  Übergabe  der  Sache  zu  bestimmen  suche  oder  ob 
man  ihm  die  Sache  lieber  gleich  wegnimmt,  baut  sich  ein  neues 
Sachenrecht  auf.“ 

Nach  Kuntze1)  ist  die  Obligation  die  Macht,  auf  einen 
fremden  Willen,  welcher  zu  einem  dem  Gläubiger  wertvollen 
Erfolge  diesem  gebunden  ist,  rechtlich  bestimmend  einzuwirken. 
Objekt  der  Obligation  ist  der  menschliche  Wille,  der  eben  eine 
Realität  ist  und  der  übrigens  seine  freie  Selbstbestimmung  hat, 
der  also  in  der  Obligation  sich  binden  will.  Die  Obligation  ist 
die  Herrschaft  des  Willens  über  den  Willen,  konzentriert 
jedoch  auf  einen  bestimmten  Punkt  in  der  Willenssphäre  des 
sonst  frei  bleibenden  Schuldners.  Auch  hier  gehört  das 
Leistungsobjekt  nur  äusserlich  zur  Obligation,  hat  nur  für  deren 
Erfüllung  Wert,  ist  die  Form,  welche  die  Obligation  im  letzten 
Augenblick  ihrer  Existenz  annimmt,  ist  der  Aufwand,  den  der 
Schuldner  zum  Zweck  seiner  Lösung  oder  Entlastung  macht. 
Geschieht  dies  aber  nicht  freiwillig,  dann  kommt  es  zur  Exe- 
kution und  diese  ist  nichts  anderes  als  der  Weg  zur  Erzwingung 
des  Schuldner-Willens,  Willenspression  — Personalexekution. 
Wo  Real-  und  Naturalexekution  auftreten,  wird  jedoch  keines- 
wegs auf  eine  materiell-rechtlich  neue  Grundlage,  etwa  ein 
„relativ-dingliches  Recht“  geschlossen.  Vielmehr  werden  jene 
Verfahren  dadurch  erklärt,  dass  im  neueren  Recht  die  ursprüng- 
lich sich  energisch  durchsetzende  Vorstellung  von  der  Willens- 
herrschaft erblasse  und  der  ökonomische  ßefriedigungszweck 

‘)  Die  Obligationen  cit.  S.  96  fg.  Excnree  z.  röm.  Recht  2.  Aofl. 
1880  S.  409  fg.  525  fg. 
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in  erste  Linie  rücke.  Man  greife  mit  Umgehung  der  Person 
des  Schuldners  unmittelbar  in  dessen  Vermögen  — „um  nicht 
zu  sagen:  in  seine  Taschen“  — und  hole  das  einzelne  Exe- 
kutionsobjekt heraus.  Aller  Accent  sei  auf  den  durch  Geld 
repräsentablen  Wert  gelegt.  Der  persönliche  Ehrenpunkt  trete 
zurück.  Die  Forderungsfrage  ist  eine  Geldfrage  geworden. 

Auch  nach  diesen  Willenstheorieen  ist  das  Exekutions- 
verfahren wirkliches  Vollstreckungsverfahren  in  dem  Sinn, 
dass  durch  Zwang  der  Kechtszustand  herbeigeführt  wird,  den 
eigentlich  der  Schuldner  freiwillig  hätte  herbeiführen  sollen. 
Genau  das  Geschuldete  ist  nunmehr  doch  geleistet. 
Das  Recht  ist  realisiert.  Das  Verfahren  hat  zur  Erfüllung 
geführt.  Abweichend  von  den  realistischen  Theorieen  macht  sich 
jedoch  bei  Ziebarth,  Kuntze  u.  a.  die  Auffassung  geltend,  dass 
diese  Erfüllung  nicht  schon  in  dem  Übergang  eines  Wertes 
vom  schuldnerischen  in  das  Gläubigervermögen  bestehe,  sondern 
erst  in  der  Willensunterwerfung  und  Selbsttätigkeit  des  Schuldners 
liege.  Dann  ist  die  Befriedigung  des  Gläubigers  eine  juristisch- 
ethische. 

Es  ist  nun  überaus  beachtenswert,  wie  Sohm  in  seiner 
Studie  über  den  Begriff  des  Forderungsrechtes1)  bei  gleichen 
Ausgangspunkten  zu  völlig  abweichenden  Resultaten  gelangt: 
Das  Forderungsrecht  ist  das  Recht  auf  eine  fremde  Handlung 
von  Vermögenswert.  Es  besteht  also  in  der  Pflicht  eines  — freien 
— Dritten,  in  dem  Recht,  dass  dieser  Dritte  handle.  In  dem 
Dasein  der  schuldnerischen  Verbindlichkeit  erschöpft  sich  das 
Recht  des  Gläubigers.  Er  darf  sich  deshalb  nicht  eigenmächtig 
das  Geschuldete  verschaffen.  Das  Forderungsrecht  des 
Gläubigers  ist,  weil  überhaupt  kein  Recht  zu  handeln,  auch 
kein  Recht,  den  Schuldner  zu  nötigen.  Es  bietet  weder  eine 
Gewalt  über  die  Sache,  noch  eine  solche  über  die  Person.  Eine 


J)  bei  Grünhnt  IV  457  f.  Gerade  das  Problem,  wie  der  Gläubiger 
den  Schuldner  zur  Leistung  zwingen  könne,  führt  Wirth:  Beiträge  zur 
.Systematik  des  röm.  Zivilrechte  18Ö6  zu  einer  abweichenden  Auffassung. 
Den  blossen  Willen  zu  beherrschen,  ist  unmöglich.  Gegenstand  der  Herr- 
schaft ist  die  Person  des  Schuldners  selbst.  Nur  ist  der  Inhalt  der  Herr- 
schaft anf  die  Leistung  beschränkt.  Diese  letztere  wird  nun  aber  nicht 
durch  Willenspression  erzwungen,  sondern  necessitate  wird  dank  der  Herr- 
schaft über  die  Person  die  Leistung  resp.  ihr  Effekt  herbeigeführt. 
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solche  rechtliche  Gewalt,  ein  Recht  auf  Zwang  zu  Gunsten  des 
Gläubigers  existiert  nur  auf  Grund  eines  Rechtssatzes  des 
öffentlichen  Rechts,  welches  unter  bestimmten  Bedingungen  eine 
bestimmte  Art  von  Zwang  anordnet.  Das  Wesen  des  Forderungs- 
rechtes ist  also  Ohnmacht.  Was  in  der  Exekution  tätig 
ist,  ist  die  überlegene  Energie  des  öffentlichen  Rechts. 
Was  immer  deshalb  infolge  der  Exekution  geschieht,  es  ist 
nicht  Ausdruck  des  Inhaltes  des  Forderungsrechtes.  Nie 
kann  also  von  den  Mitteln  und  Ergebnissen  des  Verfahrens 
ein  Rückschluss  auf  den  Inhalt  des  Gläubigerrechts  gezogen 
werden.  Die  Exekution  ist  nicht  Vollstreckung,  d.  h. 
Realisierung  des  privatrechtlichen  Inhaltes  der  Obligation.  Diesem 
Inhalt  entspricht  der  Erfolg:  Überwindung  des  Schuldner-Willens 
niemals,  widerspricht  ihm  vielmehr.  Denn  er  ist  eine  Über- 
schreitung der  Grenzen  des  Privatrechts1). 


III.  Der  restaurierte  Obligationsbegriff: 

Das  Satisfaktionsverfahren. 

Die  Schlüsse,  die  Sohm  zieht,  sind  zwingend,  wenn  der 
Obligationsbegriff,  von  dem  er  ausgeht,  richtig  ist2).  Aber  sie 
sind  derart,  dass  sie  selbst  an  diesem  Ausgangspunkte  ver- 
zweifeln lassen.  Ebensowenig  als  die  Obligation  die  Herrschaft 
über  eine  Handlung  darstellen  kann,  da  eine  solche  Herrschaft 
vor,  während  und  nach  der  Vollführung  der  Handlung  gleicher- 
massen  undenkbar  ist3),  ebensowenig  kann  sie  ein  Recht  auf 
die  Handlung  darstellen.  Eine  Handlung  beruht  ihrem  Begriffe 
nach  auf  Selbstbestimmung  und  ist  deshalb  unerzwingbar4). 

')  Wie  sehr  und  warum  die  Germanisten  die  längste  Zeit  vom 
gemeinrechtlichen  ObligationsbegritV  ausgingen,  weshalb  wir  sie  hier  nicht 
namhaft  zu  machen  haben  z.  B.  V.  Puntschart:  Moderne  Theorie  des  Privat- 
recht«  und  ihre  grundbegrifflichen  Mängel  1893  S.  108  f.  184.  vergl.  jedoch 
Hnuslor,  Institutionen  I S.  375  f.  und  Huber.  Schweiz.  Privatrocht  IV,  wo 
1893  v.  Arnims  HaftnngshegrifT  der  Darstellung  zu  Grunde  gelegt  wird. 

*)  Vergl.  Puntschart,  P.  Schuldvertrag  u.  Trcugelöbnias  208  f. 

*)  Brinz,  Kritische  Blätter  III  S.  4 f. 

4)  Schott,  Der  obligat.  Vertrag  unter  Abwesenden  § 2 S.  4öfg. 
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Darauf  kann  also  die  Exekution  nicht  gehen.  Doch  will  man 
die  erzwungene  Handlung  als  vollwertig  gelten  lassen,  dann  ist 
zu  bemerken:  Der  Zusammenhang,  in  welchem  die  Gewalt  mit 
dem  Rechte  der  Forderung  steht,  ist  — das  eben  hat  Sohm  in 
aller  Schärfe  dargelegt  — ein  äusserlicher.  Sie  kommt  von 
aussen  oder  oben  herab  hinzu.  Es  ist  der  Staat  oder  Gesetz- 
geber, der  sie  anordnet1).  Zudem  muss  bei  diesem  Obligations- 
begriff die  Gewalt  in  der  Gestalt  eines  Systems  von  Pressionen 
sich  darstellen.  Das  Recht  wird  alles  aufbieten,  um  den  Obli- 
gierten  zur  Leistung  zu  bewegen.  „Freilich  wird  die  Exekution, 
wenn  sie  wahrhaft  Zwangsverfahren  sein  soll,  auch  mit  dem 
Zwange  abschliessen  müssen.  Würde  sie,  weil  etwa  der  Zwang 
zufällig  nicht  angeht  oder  nicht  ausreicht,  in  eine  über  den 
Willen  des  Obligierten  erhabene  vis  abductiva  oder  ablativa 
übergehen,  dann  müsste  man  in  dem  Zwangsverfahren  blosse 
Versuchs-  oder  Übergangsstationen,  in  jenem  Gewaltsverfahren 
dagegen  den  Schlussstein  und  die  endgültige  Bedeutung  der 
Obligation  und  Kondemnation  erblicken“2).  Ein  solches  Exe- 
kutionsrecht, das  sich  auf  ausschliesslichen  Vollstreckungszwang 
beschränkt,  kannte  die  Rechtsgeschichte  zu  keiner  Zeit.  Deshalb 
kann  auch  der  zugehörige  Obligationsbegriff  nicht  der  historische 
sein.  Er  hat  aber  auch  grosse  begriffliche  Mängel.  Nach  all 
den  verschiedenen,  bis  jetzt  namhaft  gemachten  Auffassungen 
soll  das  Zwangsverfahren  der  Verwirklichung,  Erfüllung  des 
dem  Gläubiger  zustehenden  Forderungsrechtes  dienen.  Durch 
die  Vollstreckung  soll  „dem  Berechtigten  genau  dasjenige  ver- 
schafft werden,  was  er  nach  Inhalt  seines  konkreten  Rechts  zu 
fordern  oder  zu  haben  berechtigt  ist.“  Bei  genauerem  Zusehen 
ist  aber  leicht  zu  erkennen,  dass  jene  Erfüllung,  so  wie  sie 
tatsächlich  geduldet  war,  gar  nicht  mehr  möglich  ist,  nachdem 
erst  einmal  der  Vollstreckungsapparat  in  Bewegung  gesetzt 
werden  musste.  Es  kann  sich  nur  noch  um  eine  Ersatzleistung 
handeln.  Diese  Ersatzleistung  und  alle  auf  sie  gerichtete  Exe- 
kution — und  eine  solche  muss  es  geben  — stehen  also  ausser- 
halb der  Tendenz  und  des  Begriffes  des  Fordorungsrechtes. 
Umgekehrt  ergeben  sie  sich  unmittelbar  und  notwendig  aus  dem 


')  Brinz,  Im  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  70  S.  377. 
*)  Brinz,  Pandekten  § 216  II  S.  31. 
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Begriff  der  Obligation,  wenn  das  Wesen  dieser  letzteren  in  der 
Haftung  zu  Genugtuung  und  Ersatz  erblickt  wird.  Und  hierin 
besteht  in  der  Tat  ihre  Zweckfunktion.  Das  hat  zuerst  Brinz1) 
für  das  römische  Recht  wahrscheinlich  gemacht,  nachher  von 
Arnira  für  das  nordgermanische  und  Puntschart  für  das  mittel- 
alterlich-sächsische Recht  nachgewiesen.  Nicht  um  die  Er- 
füllung handelt  es  sich  bei  einer  Obligierung,  sondern  um  die 
Schadloshaltung,  um  die  Sicherung  der  Schuld,  um  die  Stellung 
von  Genugtuungsobjekten,  uin  ein  Stare  pro,  um  ein  Ge- 
bundensein zwecks  eventuell  notwendig  werdender  Genugtuung. 
Bei  dieser  Auffassung  kann  man  unmöglich  mehr  „die  Leistung, 
unmöglich  den  Willen  des  Obligierten  als  Objekt  der  Obli- 
gation bezeichnen.  Wie  sollte  die  Leistung,  für  die  man  haftet, 
zugleich  Objekt  sein,  das  haftet?  Wie  der  Wille  das  Ding,  an 
dem  man  sich  Schadens  erholt,  wenn  er  nicht  in  Leistung  über- 
geht?“2) Da  demnach  das  Wesen  der  obligatio,  das  ist  eben 
der  Haftung,  in  der  genannten  Bestimmung  liegt,  Gewährschaft 
zu  leisten,  ev.  Satisfaktionsobjekt  abzugeben,  so  wissen  wir 
auch,  womit  es  die  Exekution  zu  tun  hat.  Die  Haftungsver- 
hältnisse sind  nichts  anderes  als  die  materiellrechtlichen  Grund- 
lagen des  Zwangsverfahrens.  Wenn  die  ordnungsgemässe 
Schulderfüllung  nicht  mehr  möglich  ist,  dann  braucht  der 
Gläubiger  Genugtuung  und  Ersatz.  Nun  hält  er  sich  an  die 
Person  des  Schuldners,  wenn  diese  ihm  obligiert  ist.  Um  die 
Haftung  desselben  zu  verwirklichen,  ist  vielleicht  nötig,  dass  er 
verfolgt  werde,  dass  Gewaltmassregeln  gegen  ihn  zur  An- 
wendung gelangen  Das  ist  das  Zwangsverfahren.  Es  stellt 
sich  also  dar  als  Genugtuungs verfahren.  Denn  es  bezweckt, 


')  Vergl.  auch  Puntschart,  Valentin,  1.  c.  Jedoch  bezeichnet  dieser 
mit  Haftung  nicht  den  Zustand  des  Obligierten,  sondern  das  Rechtsver- 
hältnis zwischen  der  haftenden  Person  und  derjenigen,  welcher  sie  haftet 
und  stellt  dieses  Haftungs Verhältnis  in  den  Rahmen  seiner  konkret  objektiv- 
rechtlichen  Hechtsverhältnisse  oder  Rechtsverbände;  vergl.  dessen  Funda- 
mentale Rechtsverhältnisse  des  röni.  Privatrechts  1885  8.  70  f.  n.  Moderne 
Theorie  des  Privatrechts  und  ihre  grundbegriffticlien  Mängel,  1893  Ein- 
leitung u.  S.  124  f.,  insbesondere  155/187  f.  und  S.  228.  vergl  Hellmann 
in  K.V.J.S.  37  S,  582  f.,  insbesondere  589  f. 

Brinz  bei  Orünhut  I 8.  16. 
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dem  Gläubiger  Genugtuung  zu  verschaffen  anstatt  der  Schuld, 
für  die  Schuld1). 

Diese  Auffassung  der  Obligation  als  Haftung  zeigt  jedoch 
nicht  nur  das  „Vollstreckungsrecht“  in  neuer,  scharfer  Be- 
leuchtung. Aus  dem  gewonnenen  engen  Zusammenhang 
zwischen  dem  Wesen  der  Obligation  und  der  Funktion  der 
Kxekution  ergeben  sieh  weitere  fruchtbare  Konsequenzen.  Es 
sind  nun  auch  Rückschlüsse  möglich.  Aus  dem  Mass  der 
Gewalt,  w’elches  im  Geuugtuungsverfahren  zur  Anwendung 
kommt,  muss  sich  der  Inhalt  der  Haftung  erschliessen  lassen. 
So  gut  aus  einer  Beobachtung  der  Art  und  Weise,  in  welcher 
sich  die  Betätigung  des  Pfandrechts  äussert,  wie  die  Pfand* 
haftung  verwirklicht  und  durebgesetzt  wird,  der  Inhalt  des 
Pfandrechts  und  die  rechtliche  Natur  desselben  sich  muss  fest- 
stellen lassen2),  so  muss  auch  in  dem  Umfang,  den  die 
„Vollstreckung“  in  die  Person  annimmt,  sich  der  Inhalt 
der  Personenhaftung  deutlich  manifestieren3).  Dass  wir 
uns  an  diese  Zusammenhänge  halten  können,  ist  von  der 
grössten  Wichtigkeit.  In  ihnen  liegt  der  Schlüssel,  der  uns  die 
Geschichte  der  „Personalhaftung“  zugänglich  macht.  Und  ganz 
gewiss  gilt  von  ihr,  dass  ihre  Entwickelung  noch  mannigfaltiger, 
ihre  Wandlungen  noch  grösser  und  zahlreicher  sind  als  die- 
jenigen der  „Sachhaftung“. 

Ein  Blick  auf  das  Recht  der  „persönlichen  Obligation“,  wie 
sie  uns  in  den  mittelalterlich-französischen  Quellen  entgegentritt, 
wird  dies  bestätigen.  Es  wird  sich  ergeben,  dass  es  ein  kompli- 
ziertes Gebilde  darstellt,  das  aus  heterogenen  Elementen  ent- 
standen ist.  Unverkennbar  weist  es  also  noch  Spuren  eines 
Dualismus  auf,  der  einst  bestanden  haben  muss,  Spuren,  die  in 
mehr  denn  ein  Problem  des  germanischen  Rechtes  zurückführen. 
— Umgekehrt  steht  am  Schlüsse  dieser  mittelalterlichen  Ent- 


')  Puntschart,  Paul,  Schuldvertrag  und  Treugelöhnis  1896  S.  121  f.. 
136,  141,  160,  178  f..  206  f. 

v.  Aniira,  Das  nordgorm.  Obligationen  recht  1 § 11,  12  u.  S.  108  f., 
11  $ 7 o.  S.  146. 

*)  v.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt  des  Pfandrechts  S.  3. 

’)  Also  gerade  das  Gegenteil  dessen,  was  sich  nach  Sohm,  bei 
Grünhnt  IV,  471  ergeben  hatte. 

Egger,  Vermügcnnhiiftung  and  Hypothek.  2 
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Wickelung  das  Phänomen  einef  Vermögensobligation,  die  über 
den  Rahmen  der  „Personalhaftung“  hcrauswächst  und  die,  wenn 
wir  ihr  weiter  folgen  wollen,  uns  veranlasst,  das  Hypothekar- 
system des  neuen  französischen  Rechtes  auf  seine  geschichtliche 
Bedeutung  hin  zu  untersuchen. 
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Die  Vermögeushaftung  im  tres  ancien  droit. 
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Erstes  Kapitel. 

Die  haftnngsrechtlichen  Grnndbegriffe. 

Art.  2092  des  Code  civil  von  1804  bestimmt: 

Quiconque  s’est  obligö  personnellement  est  tenu  de  remplir 
son  engagement  snr  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers 
presents  et  h venir. 

Und  Art.  2093  fährt  fort: 

Les  biens  du  däbiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  erean- 
ciers  — — . 

Diesen  Bestimmungen  liegt  der  historisch  richtige  Haftungs- 
begriff zu  Grunde.  Die  Güter  des  Schuldners  sind  das  Unterpfand 
der  Gläubiger.  Dabei  verlautet  aber  nicht  das  Geringste  von 
einem  dinglichen  Recht,  das  diesen  letzteren  zustünde.  Vielmehr 
spricht  das  Gesetz  ausdrücklich  von  einem  Debitor  qui  s’est 
oblig6  personnellement  und  dementsprechend  sind  denn  auch 
die  Rechte  der  Gläubiger  zunächst  nur  persönlicher  Natur.  Und 
doch  wird  das  ganze  schuldnerische  Vermögen  ihr  gage  genannt. 
Also  wenn  ich  auch  nicht  Hypothekengläubiger  bin,  steht  doch 
meinem  Anspruch  ein  — „Pfandrecht“  zur  Seite.  Das  Gesetz 
anerkennt  demnach  eine  Art  persönlichen  „Pfandrechts“.  Und 
wozu  dies?  Offenbar  kommt  ihm  die  nämliche  Funktion  zu  wie 
dem  dinglichen,  dem  Pfandrecht  im  engern,  technischen  Sinn 
des  Wortes.  Wie  dieses,  so  kann  auch  jenes  unmöglich  dazu 
dienen,  ein  Geschuldetes  zu  leisten,  eine  Schuld  zu  erfüllen. 
Das  ist  Sache  des  Schuldners.  Ein  anderes  ist  also  die  Be- 
stimmung des  Pfandes:  Es  soll  einspringen,  wenn  der  Schuldner 
nicht  leistet,  seinen  Verpflichtungen  nicht  nachkommt.  Dann 
möge  es  dem  Gläubiger  Ersatz  und  Genugtuung  bieten.  Dazu 
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dient  das  gage,  dazu  — die  obligatio  personae  so  gut  wie  die 
obligatio  rei. 

Durch  eine  solche  Auslegung  allein  erhalten  die  angeführten 
Artikel  des  Code  einen  natürlichen  Sinn.  Dieselbe  hat  sich 
denn  auch  Troplong  in  seinem  Kommentar  zu  eigen  gemacht. 
Er  betont'),  dass  im  Mittelalter  (und  im  germanischen  Altertum) 
der  Gläubiger  eine  Art  Hypothek  auf  die  Person  des  Schuldners 
gehabt  habe.  La  töte  et  la  liberte  de  l’oblige  rdpondent  en 
premier  ordre  de  son  exactitude  k payer  sa  dette.  Wohl  habe 
man  auch  auf  die  Güter  gegriffen  und  sie  dem  Gläubiger  zur 
Verfügung  resp.  Verwertung  gestellt,  aber  das  sei  nur  geschehen, 
weil  und  soweit  sie  die  Accessorien  der  schuldnerischen  Person 
gewesen  seien.  Dies  habe  sich  nun  freilich  dank  der  Kultur- 
entwicklung in  ihr  Gegenteil  gekehrt.  En  premibre  ligne  et 
toujours  les  biens  du  döbiteur  sont  affeetds  ä l’accomplissement 
de  ses  engagements;  en  seconde  ligne  seuleinent  et  dans  des 
circonstanc.es  tres-limitöes,  sn  personne  doit  repondre  de  ce  qu'il 
a promis.  Aber  nach  wie  vor  handelt  es  sich  beim  Zugriff  auf 
die  Güter  nur  um  die  persönliche  Haftung.  In  Hinsicht  auf  das 
gage  des  art.  2098  kann  der  Gläubiger  nur  die  Person  des 
Schuldners  belangen:  actionner.  A la  veritd  si  le  ddbiteur 
manque  k ses  engagements  le  creancier  pourra  excercer  une 
action  sur  les  biens  mobiliers  et  immobiliers,  par  suite  du  prin- 
cipe: Qui  s'oblige,  oblige  le  sien.  Mais  il  n’aura  d'aetion 
sur  les  biens  qu’h  raison  de  la  personne  et  parceque  ces  niemes 
biens  sont  un  accessoire  attache  ä la  personne  obligee.  Durch 
eine  Veräusserung  wird  das  Band,  das  eine  Sache  an  die  sehuld- 
nerisehe  Person  knüpfte,  zerrissen.  Nun  kann  der  Gläubiger  auf 
das  betreffende  Objekt  nicht  mehr  greifen.  Bis  dahin  aber  hat 
er  daran  ein  gesetzliches  Pfandrecht  — es  ist  sein  gage  lögal 
in  dem  gekennzeichneten  beschränkten  Sinn2).  Das  Recht  an- 
erkenne aber  auch  die  Möglichkeit,  dass  die  Sache  selbst 
obligiert  werde,  nicht  bloss  als  Accessorinm  der  Person,  sondern 

*)  Le  droit  civil  expliqub.  Priv.  et  llyp.  <Sd  3.  Bd  I 1838  S.  3. 

*)  Nur  snr  les  biens  du  dbbiteur  eomtue  tels  habe  der  Gläubiger  das 
droit  de  gage,  Aubry  et  Hau  Cours  do  droit  civil  franyais  bd.  4.  Bd  VI  1893 
S.  248.  Merkwürdiger  Weise  ist  doch  auch  versucht  worden,  die  Haftung 
des  gage  aus  art.  2093  als  oino  Sachhaftung  hinzustellen.  Lafontaine,  Revue 
critique  1859  XV  S.  359  N.  XI,  vergl.  Aubry  et  Rau  cit.  S.  248. 
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en  vertn  d’un  droit  qui  la  saisit  principalement,  — „la  chose 
qui  repond  directement,  sans  qu’il  s’inquiete  de  poursuivre  la 
personne“.  Das  ist  die  Obligation  reelle.  Indem  Troplong  sie 
in  ihrem  Gegensätze  zur  Obligation  personnelle  darstellt,  findet 
er  für  die  letztere  charakteristisch,  dass  sie  „weder  Privileg 
noch  Vorzug“  verleihe.  Denn  durch  sie  habe  man  nur  die 
Loyalität  der  Person  engagiert  und  dieser  stünden  alle  Gläubiger 
gleich  gegenüber.  Demzufolge  müssten  sie  alle  auch  den  gleichen 
d.  h.  gleichinässigen  Zugriff  auf  die  Güter  haben,  die  ihnen  ja 
nicht  principaliter,  sondern  nur  durch  die  Person  uud  wegen  der 
Person  affektiert  seien. 

In  zwingender  Weise  haben  die  Artikel  2092  und  2093  zu 
solchen  Betrachtungen  angeregt.  Aber  trotz  dieser  Artikel  und 
trotz  dieser  Betrachtungen  • besitzen  weder  der  Code  civil  noch 
i.  A.  seine  Kommentatoren  den  Haftungs-,  den  historischen  Ob- 
ligationsbegriff. Die  Redaktoren  des  Gesetzbuches  wollten  in 
dein  Abschnitt  über  das  Recht  der  Schuldverhältnisse  römisches 
Recht  niederlcgen.  II  est  bien  remarquable  qu’au  milieu  de  la 
discordance  de  nos  lois,  de  nos  contumes  et  de  nos  usages  sur 
tant  d’autres  objets,  toutes  les  parties  de  la  France. n’aient  eu, 
ä l’^gard  des  conventions  ou  des  contrats,  qu’une  doctrine 
uniforme , et  n’aient  reconuu  qu’un  meine  ldgislatcur.  Ce 
legislateur,  c’est  la  raison,  dont  le  droit  romain  en  cette 
matiere  surtout,  est  regarde  coinme  le  fidele  organe s).  Aber 
so  sehr  man  auch  das,  was  die  Römer  geschaffen,  als  die 
raison  6crite  hinstellte,  so  war  man  sich  doch  bewusst,  dass  es 
nur  „modernes  römisches  Recht“  sein  könne,  was  in  das 
Gesetzbuch  aufgenommen  werden  dürfe.  Und  dieses  moderne 
römische  Recht  fand  man  bei  Doiuat  und  bei  Pothier.  C’est 
dans  les  ouvrages  de  ccs  deux  grands  homtnes  que  le  projet  de 
loi  a 6te  puis63).  Bei  der  geradezu  grenzenlosen  Autorität, 
deren  sich  diese  beiden  Juristen  erfreuten,  musste  diese  An- 
lehnung notwendigerweise  eine  enge  werden  und  — par  cette 


’j  Mouricault,  orateur  des  Tribunal  in  Code  Nap.  suivi  de  l'exposd 
des  Motifs  etc.  Bd.  V.  1898  S.  210,  vergl.  Expose  des  iuotifs  von  Bigot 
I’reamenou  1.  c.  S.  6. 

’)  Code  Nap.  cit.  Bd.  V S.  104  Rapport  de  Favard. 
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seulc  considdration  il  (le  projet)  est  dcja  fortemont  recommand£ 
a l'adoption  '). 

Domat  und  Pothier  hatten  aber  keinen  audern  Obligations- 
begriff  als  denjenigen,  den  auch  die  deutsche  gemeinrechtliche 
Doktrin  vertreten  hat.  Pothier  bestimmt  denselben  nach  der 
römischen  Legaldefinition  als  1111  lieu  de  droit  qui  nous  astreint 
envers  un  aut  re  k lui  donner  quelque  chose  ou  k faire  ou  k ne 
pas  faire  quelque  chose.  Dabei  soll  das  vinculum  juris  darin 
bestehen,  dass  das  Geschuldete  erzwungen  werden  kann.  Die 
Schuld  selbst  aber  — das  ist  der  Inhalt  der  Obligation,  ist  die 
Obligation.  Latu  sensu  sagt  er2),  sei  Obligation  synonym  mit 
devoir.  In  diesem  weiteren  Sinne  umfasse  der  Hegriff  auch  die 
unvollkommenen  Obligationen,  das  seien  diejenigen,  dont  nous 
ne  somtnes  comptables  qu’k  Dieu  et  qui  ne  donnent  aucun  droit 
k personne  d’en  exiger  l'accomplissement  und  er  nennt  als  solche 
beispielsweise  die  devoirs  de  eharite,  die  Obligation  de  faire 
l'aumone  de  sou  superflu.  ln  engerem  Sinne  sind  Obligationen 
nur  die  engagernents  personnels,  die  rechtlich  erzwingbar  sind3). 
Natürlich  findet  sich  auch  hier  keine  Unterscheidung  von  Schuld 
und  Haftung.  Die  Einteilungen,- die,  genau  besehen,  bald  jene 
bald  diese  betreffen,  erschienen  ungetrennt  als  Klassifikationen 
der  Obligation,  wobei  man  denn  auch  der  Wendung  begegnet: 
dette  ou  Obligation. 

Denselben  Obligationsbegriff  finden  wir  im  Code  civil 
wieder.  Im  dritten  Huche : Des  differentes  manieres  dont  on 
acquiert  la  proprietß  lautet  die  Überschrift  des  dritten  Titels: 
Des  contrats  ou  des  obiigations  couventionnelles  en  general. 
Dieser  Vertrag  (vergl.  Art.  11),  diese  Obligation  ist  der  Schuld- 
vertrag.  Nichts  anderes  als  die  Voraussetzungen  dieses  letzteren 
werden  denn  auch  im  zweiten  Kapitel  des  Titels  besprochen. 
Darauf  werden  die  Wirkungen  desselben  geregelt:  de  l’effet  des 
obiigations.  Aber  das  Gesetz  versteht  darunter  nur  den  Inhalt 

')  1.  c.  210  Mourieault. 

’J  Pothier  Traite  dos  obiigations  noov.  ddit.  von  Bernardi  Paris  1805. 
S.  1 f.  S.  121  f. 

Vergl.  ebenso  Ferriere,  Dictionnaire  de  droit  1758  v.  Obligation  Bd.  II. 
264,  Obligationen  auf  ein  farero  führen  zu  douimagcs  et  intdr&ts  filulo  de 
satisfaire  ü (‘Obligation,  d.  h.  bei  Nichtlcistung  des  Geschuldeten.  Vergl. 
Pothier  1.  c.  105  f. 
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des  Schnldvertrages  und  behandelt  dabei  wiederum  wie  ältere 
Rechtsquellen1)  die  einen  Anspruch  auf  Schadenersatz  be- 
gründende Nichterfüllung  des  Schuld  Vertrages  als  inexecution  de 
1 Obligation2).  Ebenso  gilt  das  von  den  Klassitikationen  Pothiers 
Gesagte  auch  für  die  diverses  espfeces  d’obligations  in  art.  1168  ff. 
des  Gesetzbuches. 

Der  Kontrakt  des  Code  ist  demnach  der  Schuldvertrag, 
durch  welchen  der  eine  Teil  dem  andern  gegenüber  sich  zu 
irgend  etwas  verpflichtet  = s’oblige.  Die  Schuldverpflichtung 
ist  die  Obligation  oder  das  „Engagement“3).  Das  ist  denn 
auch  die  übereinstimmende  Auffassung  der  Kommentatoren  des 
Gesetzbuches.  Sie  betonen  deswegen,  dass  die  Obligation  nur 
die  eine,  nämlich  die  passive  Seite  des  durch  den  Vertrag  ent- 
standenen \ erhältnisses  darstelle.  Denn  dem  Schuldner  stehe 
der  Gläubiger  gegenüber,  für  den  die  Obligation  ein  Recht 
bedeute,  das  sein  Vermögen  vermehre.  Hingegen  für  den 
Schuldner  ist  die  Obligation  eine  Belastung.  Sie  ist  für  ihn 
eine  negative  Qualität,  weil  sie  in  der  juristischen  Notwendig- 
keit einer  Leistung  i.  w.  S.  besteht.  Das  ist  die  Obligation 
passive  ou  dette4).  Von  diesem  Standpunkt  aus  lässt  sich  aber 
auch  leicht  eine  allgemeinere  Auffassung  gewinnen.  Schon 
Potbier  iiat  ihr  Ausdruck  verliehen  und  wir  finden  sie  in  der 
Tat  auch  wieder  bei  den  Neueren.  Art.  11345)  trifft  nicht  alle 
Obligationen.  Es  gibt  auch  solche,  die  keineswegs  Gesetzes- 
kraft unter  den  Parteien  haben.  Im  weitesten  Sinn  umfasst 

')  Vergl.  vorige  Note. 

’l  Hingegen  mntet  doch  art.  1134,  welcher  dieses  Kapitel  eröffnet 
an  wie  oine  Erinnerung  an  ehemalige  andere  Rechtsanschauung.  I.es  con- 
ventions  legalcraent  formees  tiennent  lien  de  loi  it  cenx  qui  les  ont  faites. 
Exokutorische  Kraft  erhielten  ursprünglich  die  Schuld  Verträge  orst.  mit  der 
Bestellung  eines  Haftungsobjektes  von  Soito  des  Schuldners.  Nunmehr  ist 
dies  nicht  mehr  nötig.  Der  Schuldvertrag  wirkt  wie  ein  Gesetz  zwischen 
den  Parteien.  Das  Hecht  stellt  ihm  ohne  weiteres  einen  Zwangsapparat 
zur  Seite.  Warum?  Weil  die  Haftung  mit  Abschluss  des  Schuldvertrages 
von  Gosetzoswegen  entsteht  — darin  liegt  die  Bedeutung  der  Statuierung 
des  gago  legal  in  Art.  2093. 

*)  Zachariac  von  Lingenthal,  französisches  Civilrecht.  8.  AuH.  1894. 
Bd.  II  S.  220  f. 

*)  Bandry-Lacantinerie:  Prdcis  de  droit  civil  Bd.  II  S.  529  f. 

e)  Vergl.  oben  N.  2. 
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die  Obligation  sogar  die  moralischen  Verpflichtungen.  Denn  sie 
„exprime  tous  nos  devoirs,  — — implique  tous  nos  droits“1). 
Hingegen  in  einer  andern  Richtung  ist  diese  Obligation  be- 
grifflich eine  enge.  Ihre  Subjekte  können  nur  Personen  sein. 
Darin  unterscheidet  sich  der  Sprachgebrauch  der  Ausdrücke 
engagement  und  Obligation.  Ersteres  bezeichnet  oft  das  Ge- 
bundensein nur  einer  Sache,  letzteres  regelmässig  das  Rechts- 
band, welches  eine  Person  betreffe.  Quand  ou  l’applique  aus 
engagements  pureiuent  r£els,  ce  ne  peut  etre  qu’en  sc  rüferant 
k l’idöe  de  l’obligation  dont  la  persoune  elle-meme  est  tenue, 
h cause  de  l'engagement  de  sa  ehose3).  Ja,  da  die  Obligation 
als  der  Gegensatz  von  Recht  erscheint  und  die  Pflicht  bedeutet, 
wird  es  wohl  gar  als  absurd  bezeichnet,  zu  denken,  dass  ein- 
mal nicht  eine  Person,  sondern  eine  Sache  gegenüber  einer 
Person  obligiert  sein  könnte3).  Das  erscheint  zwingend.  Eine 
Sache  kann  nicht  schulden.  Sie  kann  auch  nicht  das  Ge- 
schuldete leisten4).  In  dieser  Verpflichtung  aber  erschöpft  sich 
bei  der  dargelegten  Auflassung  die  Obligation  ihrem  Begriffe 
nach.  Die  letztere  endigt  mit  der  Erfüllung  der  Verpflichtung 
— und  nur  mit  ihr:  l’accomplissement  de  l’obiigation  — la 
seule  chose  qui  puisse  satisfaire  le  droit5).  Le  d^biteur  est 
tenu  de  se  degager  de  ce  lieu  en  prestant  ce  h quoi  le  crean- 
cier  a droit  et  ce  n’est  que  par  cette  prestation  qu’il  se  degage8). 
Danach  ist  also  auch  das  vinculum  juris,  das  lieu  de  droit  ein 
ganz  anderes,  als  wenn  man  von  der  Vorstellung  der  Haftung 
ausgeht.  Die  Rechtsfessel  liegt  darin,  dass  der  Schuldner  ge- 
zwungen wird  zu  leisten.  Le  dtSbiteur  est  astreint  en  ce  sens, 
qu'il  est  dans  la  n6cessit6  de  prester  ce  qu’il  a promis.  — — 
En  tant  qu’il  est  oblige’,  il  n’est  plus  libre  — il  peut  etre 

*J  Larombifere:  Theorie  et  pratique  des  Obligation«.  Nouv.  <5d  Bd.  1 
S.  3,  5.  Vergl.  Crome  in  Zaebariae  von  Lingenthal's  franz.  Civilrccht  cit 
oben  N.  1 S.  222. 

*)  Larombiöro  cit.  Bd.  VII  8.  389. 

3)  Aeollae,  Manuel  de  droit  civil  Bd.  I S.  16  f.  S.  541.  11  717  f. 

4)  Denn  überall  ist  hier  nicht  an  dingliche  Belastungen  zu  denken, 
bei  denen  unsere  Quellen  allerdings  unter  Umstünden  nachdrücklich  von 
Leistungen  reden,  die  von  der  Sache  selbst  geschuldet  werden.  Es  wird 
Rieh  Gelegenheit  bieten,  darauf  zurückzukommen. 

s)  Larombiero  cit.  Bd.  I S.  40. 

‘I  Laurent,  Principe»  de  droit  civil.  5.  fd.  1893.  Bd.  XV  N.  424. 
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contraint  par  la  force  publique  k remplir  ses  engagements  *). 
Damit  ist  bereits  das  Executionsverfahren  als  Realisierungs- 
Verfahren  charakterisiert. 

Diese  Anschauungen  über  das  Wesen  der  Obligation 
mussten  ihren  Einfluss  ausüben  auf  die  Interpretation  der  Art. 
2092  und  2093.  Wenn  der  letztere  sich  dahin  ausdrückt: 
Quiconque  est  oblig^  personnellement  etc.,  so  erscheint  das 
letzte  Wort  nach  der  herrschenden  Auffassung  geradezu  als 
irrig,  denn  jede  Obligation  setzt  ein  persönliches  Band,  lieu  de 
droit,  voraus,  ja  schafft  es  überhaupt  dergestalt,  dass  der 
Schuldner  gehalten  ist,  den  Inhalt  des  Engagements  zu  er- 
füllen2). Eben  daraus  soll  sich  auch  art.  2092  erklären.  Jede 
Obligation  führt  die  gesetzliche  Notwendigkeit  mit  sich,  das 
Engagement  zu  erfüllen,  der  angenommenen  Verpflichtungen 
nachzukommen.  Diese  Notwendigkeit  aber  besteht  darin,  dass 
der  Schuldner  gezwungen  werde,  die  Obligation,  die  ihm  obliege, 
zu  erfüllen.  Die  Mittel  und  Wege  dieses  Zwanges  gehen  ent- 
weder auf  die  Person  oder  auf  die  Güter.  Der  genannte  Artikel 
bestimmt,  dass  der  Zwang  unmittelbar  nur  gegen  die  letzteren 
gehen  soll8). 

Diese  Interpretation,  welcher  wir  bereits  eine  befriedigen- 
dere vorangestellt  haben,  vermag  den  in  Frage  stehenden  Gesetzes- 
bestimmungen nicht  gerecht  zu  werden  und  dies,  weil  sie  vom 
modernen  Obligationsbegriff  ausgeht  und  deshalb  nicht  anders 
als  unhistorisch  sein  kann.  Wenn  aber  Art.  2093  das  Vermögen 
des  Schuldners  als  das  — gesetzliche  und  allgemeine  — 
Pfand  der  Gläubiger  hinstellt,  so  kann  das  seine  Erklärung  nur 
finden  in  dem  Nachwirken  von  Vorstellungen,  die  auf  einen  von 
dem  heute  herrschenden  völlig  verschiedenen  Obligationsbegrift’ 
hinnuslaufen.  Und  in  der  Tat  war  dem  altfranzösischen  liecht 
der  Unterschied  von  Schuld  und  Haftung  geläufig  und  kannte 
es  die  letztere  als  obligatio  rei  und  obligatio  personne  in  dem 
Sinne,  in  welchem  sie  für  das  nordgermanischc  und  für  das  sächsisch- 
deutsche liecht  nachgewiesen  sind.  Dabei  ist  die  Überein- 

’)  Laurent  cit.  S.  477. 

’)  Laurent  cit.  Bd.  XXIX  S.  302. 

s)  Laurent  cit.  Bd  XXIX  S.  299.  Vergl.  Baudry-Lacantinerie  cit.,  Band 
III  8.  603. 
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stünmung  der  Auffassung  des  Obligationenrechts  in  unsern 
Quellen  mit  derjenigen  der  genannten  andern  Hechtsgebiete  eine 
so  konsequente  und  bis  ins  Einzelste  hinein  so  sichere,  dass 
man  diesem  eigenartigen  und  grossartigen  rechtsgeschichtlichen 
Phiinomen  seine  Bewunderung  nicht  wird  versagen  können. 

Die  mittelalterlich-französischen  Hechtsquellen  sprechen 
häutig  von  einem  obligierten  Schuldner: 

Frequanter  arrestabantur  et  includebantur,  inclusiquc 
detinebantur  debitores  obligati  ad  vires  parvi  et  magni  Si- 
gillorum  regionum  Montispessulani  et  carcassone  *)  — — 

Quod  debitores  obligati  habitatoribus  dicti  loci  — — 
coinpellantur  ad  solvendum  etc.®). 

Nach  der  herrschenden  Anschauung  über  das  Wesen  der 
Obligation  können  solche  Wendungen  nur  tautologische  sein. 
Der  debitor  ist  eo  ipso  obligiert.  Er  ist  begriffsnotwendig  is 
qui  debet  d.  h.  verpflichtet  — obligiert.  Er  ist  es,  indem  eine 
Handlung,  eine  Willensbetätigung  von  ihm  verlangt  resp.  er- 
zwungen werden  kann.  Deshalb  muss  diese  Obligation  die 
ganze  Rechtspersönlichkeit  des  Schuldners,  oder,  wenn  die 
nähere  Begriffsbestimmung  der  Obligation  eine  Unterscheidung 
und  Einschränkung  zulässt,  doch  ganz  sicher  die  geistigsittliche 
Existenz  desselben,  insbesondere  seinen  Willen  zum  Subjekt 
haben.  Es  muss  aber  auffallen,  dass  die  Quellen  sehr  häufig 
den  Körper  des  Schuldners  obligiert  sein  lassen.  Bei  dieser 
Ausdrucksweise  versagt  die  Auslegungs-  und  Übersetzungskunst, 
die  im  debitor  obligatus  den  verpflichteten  Schuldner  wieder- 
erkennt. 

Nus  cors  d'oinme  n’est  pris  pour  dete,  s’il  n’a  par  letres 
son  cors  obligic8).  On  doibt  faire  obliger  le  corps  qui 
peut  etc.4).  L’en  doit  prendre  le  corps  du  debteur  si  partie  le 
requiert  et  ad  ce  soit  oblig6  le  corps  et  tenir  en  prison  etc.5). 

’)  Letres  confirmantea  a.  1402  zu  dom  Bdglement  de  la  Jurisdiction 
du  Sceau  de  Montpellier  Ord.  VIII  8.  639. 

’)  Priv.  de  St.  Andre  art.  12  vergl.  Contumea  de  Bergh  St.  Vinox 
art.  9.  Melun  eit.  Zf.R.ti.  VIII  134. 

’)  Bcaumanoir,  696. 

*)  Cout.  de  Bourges  art  154. 

Cout.  et  Iustitutions  de  l’Anjou  et  du  Maine  F tit  IX  N.  945. 
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et  avoit  oblegiet  son  cors1),  detention  de  leurs  corps,  si 
obligez  y estoients),  en  obligeront  — — leurs  corps3). 
Qnand  il  advient  que  aucune  personne  oblige  son  corps 
h autre  personnc4).  Un  debteur  obligd  par  corps  etc.5),  le 
corps  de  celuy  qui  re^oit  le  comniandement,  est  obligd  — — 
combien  qu’il  si  ait  6te  rien  dit  de  ladite  Obligation  de 
corps.6) 

Der  Körper  ist  obligiert.  Aber  er  kann  es  nicht  sein,  der 
schuldet.  Er  ist  cs  nicht,  der  die  „Obligation“  eingegangen, 
die  „Schuldverbindlichkeit“  übernommen  hat.  Nur  eine  lievision 
unserer  Auffassungen  über  die  Obligation  kann  aus  diesem 
Dilemma  befreien.  Der  schuldnerische  Körper,  d.  h.  zunächst 
die  Bewegungsfreiheit  des  Schuldners,  häutig  auch  seine  Arbeits- 
kräfte, sind  Haftungsobjekte.  Sie  stehen  selbst  nicht  im  Schuld- 
verhältnis, im  Gegenteil,  liegen  völlig  ausserhalb  desselben. 
Aber  sie  sind  eingesetzt  um  die  zweckentsprechende  Ausführung, 
Erfüllung  des  Schuld  Vertrages  zu  garantieren  resp.  um  andern- 
falls dem  Gläubiger  zu  Ersatz  und  Genugtuung  zu  dienen.  Dies 
vermögen  sie,  weil  sie  wirtschaftliche  Werte  repräsentieren.  Ist 
dem  so,  dann  müssen  aber  auch  all’  die  zahllosen  (andern) 
Güter  des  menschlichen  Verkehrs  diese  nämliche  Funktion  aus- 
zuüben vermögen  und  dann  müssen  sie  wohl  auch  tatsächlich 
diesem  Zwecke  dienstbar  gemacht  worden  sein.  Ausser  von 
diesen  Obligationen,  die  auf  den  Leib  des  Schuldners  gehen, 
müssen  die  Rechtsquellen  uns  auch  von  der  Obligierung 
irgend  welcher  Vermögensobjekte  oder  auch  ganzer  Ver- 
mögen berichten.  Das  ist  denn  auch  in  reichstem  Masse 
der  Fall. 

Si  quis  bonum  obligaverit  — — si  quis  res  alterius 
dat  vel  vendit  vel  obligat7),  — — dom  um  predietam,  que 
erat  obligata8),  bona  sua  patrimonialia  ubicumque  sita  nobis 


')  Artois  n.  3 S.  13. 

*)  Sauvegarde  Royale  a.  1368  Ord.  Bd,  V. 

*)  Bure  art  8. 

*i  Trea  ancienne  Coutume  de  Bretaigne  a.  312 
*)  Meleun  art  23. 

*)  Abbeville  ch.  30. 

7)  Fribourg  art  42  u.  48.  a.  1120. 

•)  Olim  Bd.  III  a.  1301  N.  67  S.  109. 
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propter  hoc  obligando '),  hereditates  et  res  immobiles 
obligate2),  hereditatem  suam  eidem  J.  obligasset  — — dictas 
res  obligatas3),  ereditores,  quibus  caatra  et  terre  cum  perti- 
ncnciis  obligata  existuent1),  obligaverunt  ipsi  debitores  ipsis  credi- 
toribus  omnia  eorum  bona5). 

Des  dettes  ausquelles  l’heritage  est  oblige.  Item 
quoyqu’il  soit  ainsi  que  quelqu  ’un  ait  reconnu  pendant  sa  vie 
devant  la  loy  d’estre  debiteur  envers  un  autre  de  certaine  sommc 

de  deniers y obligeant  son  hcritage  etc.8),  obligatio  facta 

super  bonis  cujusdain  debitoris1). 

Quia  bona  sua  obligavit si  habet  bona  immobilia 

debet  obligare  cas),  obligaverunt  omnia  sua  bona  prae- 
sentia  et  futura®). 

Se  1’  heritages  est  obligids10)  — — si  je  obligid 
tout  le  mien  present  et  avenir,  muebles  et  heritages,  etc.11) 

Si  un  heritage  estoit  obligd  pour  aucune  somme 
d’argent  — obliger  son  heritage  — Obligation  sur  biens  meubles 

— obliger  tous  ses  biens  meubles  et  par  especial  heritages  — 
en  obligeant  tous  ses  biens,  meubles  et  heritages  quelconques 
generallement  et  specialement 1S),  sur  l’ob  ligation  de  tous 
mes  biens,  — le  sien  luy  est  obligd,  — les  choses  qui  sont 
obligdes  par  especiautd  — celles  qui  sont  obligez  en  generalitd, 

— si  fais-tu  le  tien  obliger  jusqu'au  prix  de  ma  somme,  — 
son  bien  sera  et  demeurera  oblige  pour  les  causes  etc.,s). 


')  Olim  cit.  a 1312  S.  816. 

’)  cit,  Band  II  a.  1296  8.  409. 

*)  cit.  II  a.  1304  S.  470 
•)  cit.  II  a,  1294  S.  371. 

5)  Specnlum  juris  III,  3 S.  340. 

*)  Ipro  a.  1632  ch.  197;  vergl.  Bourhourg,  17.  Jahrh.  Ruhr.  VII,  Art. 
1 N.  7. 

’)  Arrests  des  Echiquier  de  Normandie  a.  1283  S.  130. 

*)  Perpignan  art.  14,  art.  64. 

’}  Apt.  S.  132. 

I0)  Beaumanoir  1074. 

•>)  cit.  XXXV,  20. 

'*)  Bouteiller  I,  tit.  25  8.  136,  137,  146. 

,3)  La  tres  ancienne  C.  de  Brotaigne.  art.  86,  307,  308,  Ancionnes  C. 
tit.  XI,  N.  190. 
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Le  roy  a l’execution  de  toutes  lettrea  esquelles  personnes 
d’^glise  ont  en  sa  cour  obligö  leur  temporel1). 

Ce  heritaige  est  oblige  pour  le  tout  an  possesseur  ne 
peut-on  demander  que  pour  tant  que  la  choae  qu’il  posside,  est 
obligee2)  — — execucion  sur  la  chose  obligöe3). 

Diese  urkundlichen  Zeugnisse  beweisen  unwiderleglich, 
dass  das  mittelalterlich-französische  Recht  eine  rei  obligatio 
gekannt  hat.  Diese  rei  obligatio  aber  verlangt  gebieterisch  eine 
begriffliche  Würdigung.  Denn  die  herkömmliche  Auffassung 
der  Obligation  versagt  in  Anbetracht  dieser  rechtshistorischen 
Erscheinung.  Ihr  ist  nämlich  das  Schulden  wesentlich,  die  aus 
dem  Vertrag  sich  ergebende  „Schuldverbindlichkeit“.  Nun  ist 
aber  die  Vertragsschuld  nichts  anderes,  als  „das  auf  die  Leistung 
des  Vertragsgegenstandes,  auf  die  Erfüllung  des  Schuldvertrages 
gerichtete  rechtliche  Sollen“  4).  Augenscheinlich  ist  es  nun  aber 
nicht  der  Sinn  der  herangezogenen  Quellenaussagen,  die  Sache 
zum  Subjekt  der  Schuld  zu  machen.  Die  sächliche  Obligation, 
wie  sie  das  ganze  spätere  Mittelalter  hindurch  trotz  aller  sonstigen 
örtlichen  Zerklüftung  der  Rechtsbildung  im  Süden  wie  im  Norden 
lebte,  kann  also  ihrem  Wesen  nach  nichts  gemein  gehabt  haben 
mit  der  Obligation,  wie  wir  sie  bei  Pothier,  im  Code,  bei  den 
Kommentatoren  antreffen.  Sollte  dies  etwa  auch  zutreffen  für 
die  persönliche  Obligation  des  tres  ancien  droit?  Doch  bevor 
wir  die  grossen  neuen  Perspektiven,  die  diese  Frage  uns  er- 
öffnet, verfolgen,  noch  ein  anderes.  Bevor  wir  nämlich  zeigen 
wollen,  dass  in  der  Tat  die  Quellen  die  persönliche  und  säch- 
liche Obligation  nebeneinander  stellen  und  so  völlig  gleich  be- 
handeln, dass  ein  begrifflicher  Unterschied  zwischen  ihnen  nicht 
mehr  behauptet  werden  darf,  sei  auf  den  positiven  Inhalt  des 
Obligationsbegriffes  hingewiesen,  der  allein  eine  obligatio  rei 
verständlich  machen  kann.  Und  damit  wird  zugleich  die  Basis 
für  das  folgende  gewonnen  sein.  Denn  wenn  der  landläuffge 
Obligationsbegriff  nicht  im  Stande  ist,  die  Sachobligation  zu  er- 
klären, so  wird  sich  umgekehrt  der  von  der  letzteren 


')  Orand  contumier  1 II  ch.  XV,  S 214. 

q C.  et.  Inst,  de  l’Anjon  et  du  Maine  M.  XVI  N.  262  S.  252. 
*)  cit.  N.  264  S.  253. 

*)  Puntschart  104. 
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her  gewonnene  Begriff  ungezwungen  auch  auf  die 
personae  obligatio  auwenden  lassen. 

Die  obligatio  rei  kann  nämlich,  da  sie  unmöglich  ein 
Leistensollen  im  Sinne  des  Schuldens ')  enthält,  nur  das  Haften 
der  Sache  bedeuten,  ihr  rechtliches  Bestimmtsein  zu  dem  Zweck 
nötigenfalls  als  Satisfaktionsobjekt  zu  dienen.  Die  Sache  ist 
obligiert  will  demnach  sagen,  sie  stehe  ein  zu  dem  genannten 
Zwecke,  sie  sei  zur  Erfüllung  desselben  gebunden.  Diese  Auf- 
fassung der  Obligation  als  einer  Bindung,  Haftung  ist 
denn  auch  diejenige  der  Quellen. 

. . . hereditates  et  res  immobiles  adstrictc  et  obligate2), 
(i.  ligatus  et  obligatus3),  S^aehez  que  Obligation  sur  biens 
meubles  ne  contra  inet  ne  lie  l’oblig^  que  s’il  demeure  en  la 
possession  de  ses  biens  etc.4)  — — Si  que  li  aires  te  fait 
adjorner  que  tu  viengnes  en  sa  court  pour  raemplir  un  Chiro- 
graphe ou  tu  te  seras  lii^s5),  et  fait  ledit  tel  ceste  requeste  de 
lectre  sur  les  biens  et  choses  de  son  obligacion,  et  selon  le 
coutenu  de  sa  lectrc  requise  en  laquielle  se  lierent  et  obli- 
gerent  tel  et  teile  sa  ferume  etc.®),  ä la  quelle  rente  poier  et 
continuer  se  lia  et  obligea  tel  envers  tel7),  sa  lettre  requise: 
en  laquelle  se  lya  et  obligea  D.  P.  — — 8) 

Da  somit  die  Sache,  soweit  sie  obligiert  ist,  als  gebunden 
erscheint,  muss  die  Beendigung  der  Obligation,  der  Haftung 
als  eine  Befreiung  der  Sache,  als  deobligare  wie  es  in 
mittelalterlichen  Quellen  gelegentlich  heisst9),  erscheinen.  So 
heisst  es  denn  auch  in  den  Olims: 

Cum  Dyonisius  Ch.  precium  domus  sue,  quam  vendiderat 
Symoni  d’E.  scutifero,  quod  precium,  propter  debatum  parcium 
erat  in  manu  prepositi  Parisiensis,  peteret  sibi  reddi;  et  e 


')  Da  überall  die  herangezogonen  Stellen  eine  solche  Auffassung  ver- 
bieten ; vergl.  übrigens  oben  S.  26  n.  4. 

5)  Olim  Bd.  IV  a.  1296  N.  XX. 

•)  cit.  a.  1278  N.  II. 

*)  Bouteiller  I cit.  26  S.  136. 

*)  Artois  II,  2. 

•)  C.  et  inst,  de  l'Anjou  ot  du  Maine  PN.  920  S.  328. 

!)  cit.  N.  919. 

*)  cit.  M.  N.  181  S.  461. 

•)  Puntschart  119. 
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contra  dictus  Symon  diceret  quod,  secundum  convenciones  inter 
ipsos  habitas,  idem  venditor  domum  predictam,  que  pro  suis 
erat  debitis  obligata,  debebat  ante  omnia  ab  obligaeionibus  hujus- 
modi  liberare  etc.1)  vergl  bona  liberata2),  desliance  et 
delivrance  de  l’obligation  s). 

Dass  es  sich  bei  dieser  Bindung.  Obligierung  wirklich  uui 
eine  Haftung  handelt,  um  ein  Einstehen,  um  ein  Verstricktsein 
als  Pfand,  das  deuten  Stellen  an  wie  die  folgenden. 

Celuy  qui  a rente  ou  autre  prestation  annuelle  cn56e  depuis 
trente  ans  ou  autre  debte  sur  aucun  qui  luy  soit  oblige  et  ses 
biens  et  choses  hypothequees  et  oblig6es  au  payement  etc.4), 
hdritaige  oblige  et  ypothdquö6),  et  pour  ce  mcts  en  la  main 
du  Seigneur  les  heritages  obligez  et  hypothequez  en  l’obli- 
gation6). 

Par  la  loy  escrite  tous  les  biens  de  celuy  qui  doit  aucune 
chose,  ou  treu  publique  ou  du  Seigneur,  par  celle  niesme  nature 
et  condition  sont  obligiez  et  vallent  eomme  gages  ou  qu’ils 
soient.  — — tous  les  biens  d'e  ceux  qui  doivent  ä la  bourse 
du  seigneur,  dessous  qui  ils  sont  iusticiables,  sont  obligez 
com  me  gages  etc.7),  toute  chose  qui  est  obligöe  et  hypo- 
thequ6e  par  celuy  qui  faire  le  peut  en  aucune  debte  envers 
aucun  creancier8). 

Pour  obleger  et  submcttre  hy p otequaircment  los 
heritages  etc  9). 

Personne  ne  peut  obliger  ni  engager  ses  fonds  d’h^ri- 
tages  pardevant  d’autres  Juges  ou  Loix  etc.  10J. 

All’  diese  Nebeneinanderstellungen  des  Obligiereus  und  des 

')  Olim  in,  a.  1301  N.  67  8.  109. 

*)  cit.  II,  a.  1294  N.  12  S.  376. 

s)  C.  et  Inst  de  1' Anjou  et  du  Maine  F.  N.  1171.  S.  446 

*)  Anjou  Part  XV.  art.  475. 

*)  Anjou  et  Maine  E No.  336. 

•)  Bouteiller  1 I.  tit  69. 

’)  Cit.  tit  102  S.  687. 

*)  Mante  tit  1 art.  I No.  2,  vergl.  auch  die  gleichbedeutende  Tautologie 
in  Anjou  et  Maine  E N.  327:  8i  aucun  a rente  sur  antrny  qui  a icello  soit 
obligd  paiez  et  ses  biens  affectez  et  ypothcquez  etc.  und  Eu  art.  209  S.  195: 
Les  biens  du  oblige  sont  affectez  et  bypothequez  otc. 

’)  Bandimont  Art.  1 No.  9 

'•)  Bruges  tit.  24  art.  1 No.  16. 

Egger,  Vennogemtiaftuutr  und  HypoUiek.  3 
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Verpfänden«  haben  tautologischen  Charakter').  Die  verschiedenen 
Wendungen  sagen  dasselbe.  Die  obligierte  Sache  ist  die  zu 
Pfand  gesetzte  Sache.  Das  sagen  denn  auch  die  Quellen  aus- 
drücklich. 

Si  vir  et  uxor,  comtnuni  consensu,  vendiderint  vel  pig- 
nori  obligaverint  etc.2)r  res  que  ipsas  etiam  titulo  pignoris 
vel  ypothece  obligari  non  liceat3),  obligiez  et  vallent  comme 
gages4). 

Eine  Sache  kann  nicht  schulden.  Davon  kann  wenigstens 
in  all  diesen  Fällen,  in  welchen  wir  in  den  Quellen  auf  eine 
rei  obligatio  stossen,  keine  Hede  sein.  Wohl  aber  kann  eine 
Person  haften,  gebunden  sein  als  Ersatz-  und  Genugtuungsobjekt. 
Mit  Recht  weist  darum  Punschart  nachdrücklich  darauf  hin, 
dass  Wesen  und  Zweck  der  personae  obligatio  von  der  rei 
obligatio  aus  bestimmt  werden  müssen.  Schon  Brinz  hatte  diesen 
Weg  eingeschlagen.  Er  allein  lässt  die  von  vornherein  schon 
unbefriedigende  und  gefährliche  Annahme  vermeiden,  die  Quellen 
hätten  mit  dem  Ausdruck  obligatio  begrifflich  verschiedene  Vor- 
stellungen verknüpft,  je  nachdem  sie  ihn  auf  Personen  oder 
Sachen  bezogen.  Diese  Annahme  verbietet  sich  aber  geradezu, 
wenn  man  sieht,  dass,  wie  schon  angedeutet,  die  mittelalterliche 
Rechtssprache  selbst  solche  Unterschiede  nicht  macht,  vielmehr 
die  persönliche  und  sächliche  Obligation  mit  und  nebeneinander 
nennt  und  sie  dergestalt  gleich  behandelt,  dass  nur  der  Schluss 
zulässig  erscheint,  sie  müssten  ihrem  Wesen  nach  identisch  sein. 

Tu  te  fuisses  oblegiös  por  prendre  et  arriester  ten  cors 
et  tes  bien 8 — — — — avoit  oblegiet  sen  cors  et  tout  le 
sien5). 

On  doit  faire  obliger  le  corps  qui  peut  et  qui  ne  peut  l’en 
doibt  faire  obliger  biens  meubles  et  immeubles  etc.6)  et  oblige 
corps  et  biens1),  sont  tenus  et  reputez  obligez  eorps  et 
biens8). 

')  Puntschart  1 18. 

•)  Salon  S.  254  Abs.  1. 

3)  U.  Barchinone  Pntriae  No.  157. 

4)  Bouteiller  cit. 

*)  Artois  II,  2,  3. 

*)  Bourges  art  154. 

’)  Grand  coutumior  S.  835. 

*)  Meleun  art.  316. 
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Doch  auch  wo  nicht  vom  Leibe  des  Schuldners,  auf  den 
die  Obligation  gehen  soll,  die  Rede  ist,  wird  die  Obligierung 
resp.  das  Obligirtsein  der  schuldnerischen  Person  und  der  Güter 
in  einem  Atemzuge  genannt. 

— — j’ai  obligte  moi  et  mes  oirs,  et  tout  le  mien 
present  et  a venir  muebles  et  eritages,  — obligier  lui  et 
le  sien  et  ses  oirs1),  se  et  predietain  societatem  et  eorum 
bona  obligasset  ad  etc.  — — socius  seu  fautor  alicujus 
societatis  eamdem  societatem  et  ipsius  societatis  mereatores  et 
eorum  bona  potest  efficaciter  obligate*),  — — de  l’obligacion 
de  leurs  personn  es,  de  leurs  hoires  et  de  tous  leurs  biens 
— — eu  obligeront  touz  leurs  biens  et  de  leurs  hoirs;  et  par 
especial,  le  fons  de  la  terre  et  touz  leurs  autres  biens  quelz 
que  il  soient,  leurs  corps  et  toutes  autres  choses®),  Obligation 
generale  de  la  personne  et  de  tous  ses  biens,  meublcs  et 
immeubles4). 

Doch  in  all  diesen  Fällen  handelt  es  sich  ausschliesslich 
um  persönliche  Obligationen.  Die  Person  haftet  und  zugleich 
die  Sachen.  Doch  haben  wir  bereits  Stellen  namhaft  gemacht, 
in  welchen  nur  von  der  Obligierung  von  Sachen  gesprochen 
wird.  Sie  müssen  wir  im  Auge  behalten,  wenn  die  Quellen 
unterscheiden : 

Et  sont  en  droit  deux  obligacions,  c'est  assavoir  obligacio 
personalis  et  obligacio  realis5),  en  obligacions  soient  reelles 
ou  personnelles6)  — — sequentibus  realibus  ac  per- 
sonalibus  obligacionibus  preferetur7),  en  Obligation  qui  se 
fait  personnellement  ou  en  Obligation  d’hypotheque8), 
Obligation  personnelle9),  — Obligation  reelle10). 

Und  endlich  noch  die  charakteristischen  Wendungen  bailler 


')  Beaumanoir  1094,  1096. 

«)  Olim  Bd.  IV  a.  1317  No.  3 S.  1194. 

*)  Bnre  S.  474,  476.  art.  8. 

4)  Berg  St.  Vinox  Rubr.  VIII  No.  8. 

•)  bivro  des  droiz  No.  757  Bd.  II  S.  190. 

•)  Anjou  et  Maine  L No.  266. 

’)  Olim  Bd.  II  a.  1300  No.  2. 

•j  Boutoiller  1.  II  tit.  XX  S.  686. 

•)  Audenarde  Bub.  VIII  No.  14. 

,0)  Bruxelles  tit.  X No.  131. 

3* 
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cuutioii  8oit  de  Corps  ou  de  biens')  De  la  eaution  per- 
sonnelle  et  reelle.  — — Celuy  qui  a eaution  personnelle  et 
reelle  conjointement,  de  biens  immeubles  pour  une  dette  a le 
choise  de  proceder  pour  toute  la  dette  contre  la  eaution  per- 
sonnelle ou  reelle*). 

Danach  ist  die  Obligation  und  zwar  sowohl  die  persönliche 
als  die  sächliche  eine  Bürgschaft8).  Schon  haben  wir  sie 
als  ein  Einstehen  zu  Pfand  kennen  gelernt.  Damit  haben  die 
Quellen  selbst  den  Zweck  dem  die  Obligation  zu  dienen  bestimmt 
ist,  gekennzeichnet.  Bürgen  und  Pfänder  sind  cautions  und  wenn 
auch  der  heutige  Sprachgebrauch  nur  noch  die  erstem  so  zu 
nennen  pflegt,  so  trifft  die  Bezeichnung  doch  auch  für  die 
zweiten  zu,  da  der  Ausdruck  nichts  anderes  besagt  als  „Sicher- 
heit“. Als  eine  solche  Sicherheit  also  bezeichnen  die  Quellen 
die  Obligation.  Mau  vergl.  noch:  per  litteras  suas  obligaverant 
se  ad  garanciandum  eisdem  res  hujus  modi  venditas4)  reus 

velit  obligare  possessiones  suas  existentes  in  potestate  prioris 

non  debet  ad  aliam  securitatem  prestaudam  compelli.  Und 
vor  allem  folgende  „Sicherheit“: 

C’est  la  seurtd  que  li  cuens  de  R.  vint  faire  de  penre 
droit,  et  de  paier  et  de  rendre  ee  que  on  trouvera  par  droit  que 
il  doie  faire.  Et  premiers,  il  oblige  tout  son  heritage  et 
toute  sa  terre  et  l’iretage  et  la  terre  la  comtessc  qui  bien  vaut 
deus  mille  livres  de  tournois  par  an  — — Item  liarcediacres 
d’A.  s’en  establist  pleges,  qui  bien  a d’eritages  mille  et  eine 
eens  livres  de  tournois  par  au  et  plus,  et  le  plus  bei  chastel  de 
la  terre.  Item,  madame  dou  B.  et  H.,  ses  fins,  s’en  establissent 
plege,  la  quelle  dame  renonca  a la  loy  Velleyen  et  a tous 
Privileges  pour  les  danies,  et  i obliga  li  et  tous  ses  biens.  Item 
li  G.  des  H.  s'en  establist  plege.  Item  s’il  santc  a la  court  que 
il  n’en  i ait  asses,  il  est  pres  qu’il  enforce  la  seurtd  a la 

’)  Peule  Art.  1 No.  2. 
s)  Audenarde  Rub.  XIII  No  4. 

*)  Vergl.  Puntschart  162  fg.  Das»  auch  das  französische  Keclit  im 
Bürgen  den  bloss  Haftenden,  der  nicht  »chuldet,  erkennt,  geht  aus  allen 
älteren  Rechtsijuolion  deutlich  hervor.  Hier  sei  nur  hingewieaon  auf  den 
Grand  Coutumier  de  Normandie  oh.  60.  Lettrcs  en  faveur  dos  Marchands 
a.  1304  Ord.  I S.  414  fg.  art.  7.  Lettros  v.  Charles  V a.  1370  Ord.  V,  S.  384 
•)  Olim  Bd.  II  a.  1301  No.  3. 
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volonte  le  Roy.  Item,  li  cuens  de  V.  qui  tous  ces  biene  i 
obliga.  Ista  seeuritas  capta  fuit  per  magistrum  H.  et  magistrum 
J.  que  fuit  curie  sufficiens  *). 

Weil  demnach  die  Obligation  eine  seurt4,  eine  caution,  eine 
Sicherheit  ist,  kommt  es  ihr  zu,  der  Schuld  zu  dienen.  In 
Hinsicht  auf  diese  wird  sie  errichtet.  Immer  wieder  bemerken 
dies  die  Quellen:  habent  terram  de  B.  pro  debitis  usque  ad 
certuin  terapus  sibi  obligatam7)  domum  que  pro  suis  erat 
debitis  obligata3). 

Si  quis  rem  immobilem  pro  aliquo  debito  duxerit  obli- 
gandarn4),  usurarii  et  facientes  similatos  contractus,  habentes 
aliquem  seu  aliquos  super  aliquo  vel  aliquibus  debitis  — — 
obligatos5). 

Quand  il  advient  que  aucune  personne  oblige  son  corps  h 
autre  personne  pour  certaine  dette  etc.6),  obliger  pour 
dettes  ses  rentes,  scs  actions,  ses  meubles,  ses  cateux  mobi- 
liaires  etc.7). 

Se  aulcuns  veulent  faire  obliger  aultres  h eulx  pour 
d e b t e 8). 

Doch  zwei  Punkte  bedürfen  hier  noch  der  Erläuterung. 
Es  müssen  einmal  die  Wirkungen  des  Schuldvertrages, 
die  durch  die  Obligation  gesichert  werden  sollen, 
namhaft  gemacht  werden.  Und  dann  erscheint  es  geboten,  die 
Art  und  Weise,  wie  die  Obligation  ihre  sichernde  Funktion 
ausübt,  noch  des  nähern  zu  bestimmen.  Nach  beiden  Richtungen 
hin  haben  sich  uns  bereits  Ausblicke  eröffnet. 

Auf  Grund  des  Sch  uld  ver  träges  soll  der  Schuldner 
zunächst  halten  und  feiner  erfüllen.  Es  ist  das  Verdienst 
Siegels9),  zuerst  nachgewiesen  zu  haben,  dass  damit  zwei  ver- 

*)  Olim  Bd.  II,  a.  1282  No.  29. 

‘ *)  Cit.  Bd.  II,  a.  1278  No.  54. 

■)  Cit.  Bd.  III,  a.  1801  No.  67. 

*)  Lettre»  on  eaveur  des  Barons  etc.  v.  Philippe  IV.  a.  1303.  Ord.  I 
8.  405  f.  art.  2. 

s)  Embrun  art.  19. 

*)  Bretaigne  art.  311. 

’)  Bergh  St.  Vinox  Bub.  VIII  No.  9. 

*J  Bourges  155  8.  896. 

’)  Das  Versprechen  als  Verpfliehtungsgruud  im  heutigen  Recht. 
Berlin  1873. 
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seliiedene  Wirkungen  gegeben  sind,  die  der  Schuldvertrag  auf 
die  Person  des  Schuldners  ausübt.  Die  Notwendigkeit  der 
Unterscheidung  zwischen  Halten-  und  Leistensollen  ergab  sich 
ganz  besonders  für  den  Fall  der  aufschiebend  bedingten  Ver- 
tragsschuld. Denn  in  Anbetracht  einer  solchen  ist  der  Schuldner 
verpflichtet  ein  gegebenes  Wort  zu  halten,  ohne  dass  gleichzeitig 
eine  Verpflichtung,  dasselbe  zu  erfüllen,  besteht.  Vielleicht 
kommt  es  zu  dieser  letzteren  Verpflichtung  nie.  Doch  besteht 
der  Vertrag  zu  recht.  Seine  Wirkung  beschränkt  sich  zunächst 
auf  das  Haltensollen,  d.  h.  nach  Siegel  darauf,  dass  der  Schuldner 
nicht  mehr  beliebig  zurücktreten  kann.  Neuerdings  hat  nun  auch 
Puntsehart  auf  eine  Erscheinung  in  unsern  Quellen  hingewiesen, 
zu  deren  Erklärung  wir  der  Unterscheidung  des  Haltensollens 
und  des  Leistensollens  nicht  entrateu  können:  Die  Quellen 
sprechen  nämlich  von  „ Halten“  auch  dort,  wo  es  nichts  mehr  zu  er- 
füllen giebt,  wo  es  sich  vielmehr  um  bereits  Geschehenes,  also  in  der 
Vergangenheit  Liegendes,  nicht  um  Zukünftiges  handelt1).  Das 
ist  wirklich  in  dem  Sinne  beweiskräftig,  dass  der  mittelalterlichen 
Rechtsausehauung  die  genannte  Unterscheidung  geläufig  war  Nur 
kann,  das  beweist  ebenfalls  die  neu  herangezogene  Erscheinung, 
das  Haltensollen  keineswegs  bloss  den  Ausschluss  des  Wider- 
rufsrechtes, das  Nichtmehrwiderrufenkönnen  bedeuten.  Offenbar 
kommt  ihm  die  weitere  Bedeutung  zu,  die  Vermeidung  jedes 
„Zuwiderhandelns  gegen  das  Geschehene,  wie  es  in  der  mannig- 
fachsten Weise  denkbar  ist“  als  das  rechtliche  Bestimmtsein 
des  Schuldners  zu  charakterisieren.  Der  Schuldner  soll  deu 
Vertrag  halten  will  besagen,  dass  er  ihm  nicht  zuwiderhandeln 
soll,  insbesondere  — das  stellt  den  bedeutendsten  Fall  des 
Zuwiderhandelns  dar  — dass  er  ihn  nicht  umgehen  soll*).  Da- 

')  Puntsehart  74  f.  83. 

*)  Das  Nähere  darüber  vergl.  hei  Puutschart,  S.  93  f.  Das  Haltensollen 
definiert  er  als  das  rechtliche  Bestimmtaein,  dem  Zwecke  des  Schuld  Ver- 
trages, der  künftigen  Erfüllung  in  keiner  Weise  7.uwiderzuhandeln,  ihn  nicht 
zu  vereiteln,  die  Erfüllung  des  Vertrages  weder  wissentlich  noch  unwissent- 
lich zu  erschweren  oder  unmöglich  zu  machen,  alles  zu  unterlassen,  was 
dieselbe  störend  und  hindernd  beeinflussen  oder  gefährden  kann.  Es  wird 
also  hei  der  Begriffsbestimmung  nur  dor  Fall  berücksichtigt,  dass  noch  nicht 
erfüllt  ist.  Dio  Bedeutung  der  Tatsache,  dass  die  Quollen  auch  in  Bezug 
auf  bereits  Erfülltes  roden,  soll  hauptsächlich  nur  darin  liegen,  dass  sie  die 
begriffliche  Verschiedenheit  von  Halten  und  Leisten  aufzeige  S.  94.  Im 
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bei  muss  nur  noch  erwähnt  werden,  dass  das  Verstossen  gegen 
das  Ilaltensollen  den  Schuldner  ersatzschuldig  macht.  „So  ver- 
schieden gegen  das  Ilaltensollen  gehandelt  werden  kann,  so 
verschiedene  Schulden  auf  Ersatz  gehend  können  daraus  ent- 
stehen“. 

Die  zweite  Wirkung  des  Schuldvertrages,  diejenige,  um 
derentwillen  der  letztere  eingegangen  wurde,  besteht  im  Leisten-  • 
sollen.  In  diesem  liegt  das  von  Anfang  an  Beabsichtigte  und 
Gewollte.  Um  ein  Müssen  handelt  es  sich  dabei  nicht.  Vor 
der  Fälligkeit  giebt  es  kein  Müssen,  wohl  aber  existiert  schon 
dann  die  Schuld.  Sie  ist  also  nur  ein  Sollen  im  Sinne  des 
rechtlichen  Bestimmtseins.  Ein  derartiges  Sollen  kann  sich  auch 
an  Sachen  knüpfen.  Die  Schuld  aber  ist  das  Sollen  einer 
Leistung,  ein  Leistensollen. 

Weil  die  Wirkungen  des  Schuldvertrages  nur  ein  Sollen 
im  Sinne  des  rechtlichen  Bestimmtseins  bedeuten,  soll  zur 
Sicherung  eine  Haftung  einspringen.  Und  zwar  soll  sie  es  entweder 
für  das  Ilaltensollen  resp.  allfällige  Ersatzschulden  oder  für  das 
Leistensollen,  die  Vertragsschuld  oder  für  beides  zusammen1). 
Haftung  für  die  Vertragsschuld: 

Est  usus  sive  consuetudo  Tholose,  quod  uxores  sc  possunt 
obligare  creditoribus  cum  maritis  seu  pro  maritis  ad  debitum 

übrigen  sei  /.war  nach  deutscher  Vorstellung  auch  da»  Aufrechterhalten 
dessen,  was  der  bereits  vollzogene  Vertrag  bewirkt  habe,  ein  Halten,  „aber 
eigentlich  kein  Halten  des  Vertrages,  den  man  sich  in  dem  Falle  doch 
immer  als  erst  zu  erfüllen  denkt,  sondern  ein  Halten  des  Itechtsznstandes, 
den  der  erfüllte  Vertrag  zur  Folge  hat,  eine  notwendige  Folge  der  Ver- 
pflichtung, den  Vertrag  zu  halten“.  Das  Halten  sei  hier  also  kein  unmittel- 
bares Halten  des  Schuldvertrages.  Dann  denke  man  an  das  Nichtzuwider- 
handeln gegen  bereit«  Erfülltes  gewöhnlich  doch  nicht,  wenn  vom  Halten 
des  Schuldvertrages  die  Rede  sei.  Diesen  Erwägungen  gegenüber  scheint 
es  mir  freilich  betonenswert,  dass  im  mittelalterlichen  Recht  die  Haftung 
genau  in  gleicher  Weise  das  Halten  nach  der  Erfüllung  wie  dasjenige  vor 
derselben  sichern  muss,  dass  den  Quellen  die  Unterscheidung  eines  un- 
mittelbaren und  eines  mittelbaren  Haltens  des  Schuldvertrages  fremd  ist. 
Historisch  ist  es  deswegen  wohl  genauer  in  das  Haltousollen  die  Anerkennung 
des  geschaffenen  Rechtszustandes  nach  allen  Seiten  hin  und  in  allen  Konse- 
quenzen aufzunehmen,  so  dass  auch  die  Aufrechthaltung  des  bereit«  (ie- 
schehenen  darunter  fällt.  Dies  ist  schon  die  Auffassung  l.önings,  der  Ver- 
tragsbruch S.  130. 

')  Puntschart  1.  cit.  209  f. 
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seu  debita  solvenda  et  tenentur  et  sunt  obligate  ad  soluti- 
onein  inde  faciendam  de  bonis  suis  etc. 

Est  usus  et  con8uetudo  Tholose,  quod  si  aliqui  fuerint 
insimul  duobus  creditoribus  vel  pluribus  ad  solvendum  ali- 
quod  debitum  obligati  etc.1)  nobis  de  dicto  debito  satisfacere 
promisit,  bona  sua  matrimonialia  ubieumque  sita  nobis  propter 
hoc  specialiter  obligando  — — et  ob  hoc  totale  debitum  dicti 
H.  nobis  soluturum  se  obligaveriut2). 

Cum  G.  de  V.  certarn  pecunie  quantitatem  a I.  C.  inutuo 
recepisset,  et  pro  ejus  solucione,  ad  certum  terminum  inter 
eos  conventum,  facienda,  hereditateui  suam  eidem  I.  obligasset3). 

Obligation  d’hypoteque  est  quaud  aucun  oblige  par  forme 
d’hypoteque  tous  ses  biens  meubles  et  par  especial  heritages, 
pour  l’accom plissement  d'aucuns  contracts  ou  conuention 

oü  il  se  lie  — ses  biens demeurent  obligez  et  hypothequez 

a ce  satisfaire  et  payer  etc.  •*). 

Haftung  für  die  Vertragsschuld  und  allfällige Ersatzschuldeu: 
seurtd  que  li  cuenB  de  R.  vint  faire  de  penre  droit,  et  de  paier 
et  de  rendre  ce  que  on  trouvera  par  droit  que  il  doit  faire5), 
tu  te  fuisses  oblegi^s  por  prendre  et  arriester  ten  corps  et  ten 
biens  par  toutes  justices,  por  tes  convenences  faire  tenir  et 
aemplir6),  — — le  vendeur  promist  h loyaument  liurer  et 
conduire  ledict  marchd  — — En  obligeant  quant  ü ce  faire 
tenir  et  accomplir  ledit  vendeur,  tous  ses  biens,  meubles  et 

heritages  quelconques Et  en  plus  grand  seuret6  et  ä fin 

de  ne  iamais  venir  contre  les  choses,  dessudictes,  n’aucune 
d’icelles,  ledit  vendeur  a oblige  et  oblige  son  propre  corps7). 

Tu  me  dis  que  om  fet  en  Vermandois  une  forme  de  letres 
teles:  que  li  emprunteeur  dient  en  lor  letres  et  enconvenancent 
qu’ils  rendront  toz  les  couz  et  tozles  domages  que  li  presteeur 
i nuront  sans  plus  fere  encontre  etc.8). 

')  Toulouse  P.  II  tit.  1 No  68  und  70. 

*)  Olim  Hd.  III,  a.  1310  No.  52. 

’)  Cit.  Hd.  II,  a.  1304  No.  5. 

4)  Bouteillor  I,  tit.  XXV,  S.  137. 

•)  Olim  Bd.  fl,  a.  1282  No.  29. 

*)  Artois  II,  2. 

’)  Boutoillor  1 tit.  XXVI  S.  145. 

’)  Pierre  de  Fontaine  XV,  27. 
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Pro  quibus  Omnibus  et  singulis  firmiter  observandis, 
adimplendis  obligaverunt  etc. '). 

Quant  aucuns  s'eat  obligies  par  letres  a paier  detes  ou  a 
tenir  aucunes  convenencea,  et  on  le  auit  pour  aa  defaute, 
il  doit  e8tre  premierement  contraina  a paier  le  principal  et  aprfea 
les  damages  v). 

Li  communs  cours  de  aoi  obligier  par  letres,  pour 
aucune  dete  ou  pour  aucune  convenance  si  eat  que  l’en  niet 
volontiers  es  letres  que  eil  qui  baille  la  letre,  a’oblige  a rendre 
cous  et  damages  que  li  creanciers  i avroit  par  defautc  du 
paiement  ou  de  la  convenance  non  tenue  etc.3). 

Haftung  für  das  Haltensollen,  resp.  eventuelle  Ersatz- 
schulden: 

Promettons  — — les  dites  franchises  et  les  convenances 
tenir  et  garder  fermement  sana  venir  encontre  et  noua 
obligeona  nous,  noa  hoirs  et  successeurs,  et  toua  nos  biena 
inuebles  et  non  muebles  presens  et  ä venir  en  quelques  lieux 
que  ila  soient  et  voulons  et  octroyons  que  notre  hoir  et  notre 
sueceaaeurs  qui  seront  hoir  apres  noua  de  la  dite  Terre  de  Ch. 
seront  tenu  a jurer  que  il  les  dites  franchises  et  les  convenances 
dessus  dites  garderont  et  tenront  — — et  en  obligeons 
noua  etc.4). 

Vor  allem  aber  folgende  vorzügliche  Obligationsformel 
Beaumanoirs : 

„Je,  Pierre  de  tel  lieu,  fes  savoir  a toua  ceus  qui  cea 
letres  verront  et  orront  que  je,  pour  mon  pourfit  et  pour  ma 
grant  necessit^,  ai  vendu  a Jehan  de  tel  lieu  et  a ses  oirs  a 
toua  jours  pardurablement  tel  eritage  — — . Pour  tel  pris 
d’argent  que  j’ai  eu  et  receu  en  bonne  monoie,  bien  contec  et 
bien  nombree,  et  l’ai  convertie  en  mon  pourfit  et  m’en  tieug 
pour  pai£s;  et  cel  marchiö  dessus  dit  ai  je  creantö  a garantir 
a toua  jours  audit  Jehan  et  a ses  oirs  contre  toua  en  tele  maniere 
que,  se  li  dis  Jehans  ou  si  oir  avoient  peine,  cous  ne  damages 
par  la  defaute  de  ma  garantie,  je  leur  scroie  tenus  a rendre 
tous  cous  et  toua  damages  qu'il  i avroient  avec  la  garantie 

’)  Specnlum  juris  1.  III  p.  III  S.  340. 

’)  Beaumanoir  1089. 

*)  Cit  1086. 

■•)  Chitry  art.  5. 
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dessus  dite  par  loiaus  prueves.“  Uüd  Beauinanoir  fährt 
fort:  Et  s’il  veut,  il  se  puet  bicu  en  plus  obligier,  car  il  puet 
dire:  „Des  queus  cous  et  des  queus  damages  li  dis  Jehans  ou 
si  oir  8eroient  creu  par  leur  serement  simple  saus  autre  loi 
fere;  et  a ce  teuir  fermement  j’ai  obligiG  moi  et  mes  oirs, 
et  tout  le  mien  present  et  a venir,  muebles  et  eritages,  a estre 
justicie  par  queleonque  justices  il  pleroit  audit  Jeban  ou  a ses 
oirs  ou  a celi  qui  ces  letres  porteroit,  aussi  pour  les  cous  et 
pour  les  damages  conirne  pour  le  principal,  et  a prendre,  vendre 
et  desprendre  saus  nul  delai  dusques  a tant  que  li  coust  et  li 
damage  seroient  paie  et  que  j’avroie  fet  loial  garantie  de  la 
vente  dessus  dite.  Et  ai  renonci4  en  ce  fet  a toute  aide  de 
droit,  de  loi,  de  canon,  de  coustume  de  pais  — — “ '). 

Diese  Formeln  spiegeln  die  Rechtsauffnssung  des  Mittel- 
alters in  der  denkbar  schärfsten  und  klarsten  Weise  wieder. 
Sie  nennen  den  Schuldvertrag  und  seine  beiden  Wirkungen 
auf  die  Person  des  Schuldners,  das  Halten-  und  das  Leistcn- 
sollen.  Und  nachher  nennen  sie  als  eia  Neues,  vom  Sehuld- 
vcrtrag  Verschiedenes  die  Haftung  und  zum  Schlüsse  die 
Renunciationen*).  Das  wiederholt  sich  bei  Beaumanoir  in  no. 
1095. 

Zuerst  der  Schuldvertrag.  Et  quant  toute  la  transmutacions 
est  devisee,  eil  qui  la  letre  baille  se  doit  obligier  a garantir  ce 
qu’il  li  baille  par  eschange,  a tous  jours  a li  et  a ses  oirs  et 
renoneier  etc.  und  in  1096:  je  doi  a Jehan  de  tel  lieu  XX  lb. 
de  parisis  pour  la  vente  etc.  — donques  doit  l en  dire  en  la 
letre  de  quoi  la  dete  est  et  puis  obligier  lui  et  le  sien  et  ses 
oirs  a paier,  et  puis  fere  la  renonciacion  etc. 

Zahlreiche  der  angeführten  Quellen  haben  uns  nicht  nur 
das  pro  debito  obligare  nach  der  Richtung  hin  erhellt,  dass 
sie  über  die  Wirkungen  des  Schuldvertrages  und  die  Sicherungs- 
bedürftigkeit  derselben  Auskunft  gaben,  sondern  sie  haben  auch 
schon  aufgedeckt,  in  welcher  Art  denn  diese  Sicherung  durch 
die  Obligation  bewerkstelligt  werde.  Sie  geschieht  dadurch, 
dass  dem  Gläubiger  dank  der  Haftung  das  Recht  zusteht,  im 

')  Beaumanoir  1094. 

!)  Verzicht  auf  die  Rechtswohltaten,  welche  möglicherweise  dem 
Schuldner  zu  gute  kämen.  Meynal,  dos  renonciations  au  moyen  ägo.  Nouv 
Rev.  hist,  de  dr.  fr.  et  <5tr.  1902,  XXVI,  S.  49  fg.  649  fg. 
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Fall,  dass  die  Schuld  nicht  oder  nicht  gehörig  erfüllt  wird,  sich 
an  die  haftenden  Objekte  zu  halten,  sich  an  ihnen  Schadens 
zu  erholen,  durch  sie  sich  Genugtuung  und  Ersatz  zu 
verschaffen. 

. . . avoit  obligiet  sen  cors  et  tout  le  sien  envers  toutes  justi- 
ces  a prendre,  se  en  defaute  estoit  dou  paiier1). 

— — Guillelmo  debitum  hujus  modi  ad  conventum  ter- 
ininum  non  solvente  predictus  I.  dictas  res  obligatas  per  custodes 
nundinarum  Campanie  procuravit  vendi2),  obligaverunt  — — 
ita  quod  a termiuo  in  antea,  si  tune  solutio  non  fuerit  facta, 
liceat  ex  pacto  ipsis  creditoribus  et  cuique  ipsorum  propria 
auctoritate  — — dictorum  bonorum  et  quoruin  ex  eis  voluerit 
ingredi  possessionm  et  ea  accipere,  vendere  et  alienac, 
aliis  obligare  et  apud  se  justo  pretio  retinere  et  in  se  indem- 
nes  servare  tarn  de  itnpensis  quam  de  sorte  etc.3). 

Deshalb  heisst  denn  die  Herstellung  einer  Haftung  gerade- 
zu concedere: 

Si  quis  Burgensis  Sancti  Audomari  alicui  pecuniam  suam 
crediderit,  et  ille  cui  tradita  est,  corain  legitimis  hominibus  in 
Villa  sue  hereditariis,  sponte  concesserit:  quod  si  die  con- 
stituta,  pecunia  illam  non  persolverit,  ipse  vel  bona  ipsius, 
donec  omuia  reddant,  rctiueantur  etc.4) 

oder  assignare:  Pro  qua  garendia  ferenda  predictus  eum- 
dem  Fulconem  assignavit  specialiter  et  expresse  ad  dictain 

domurn  suaui ita  tarnen  quod  si  ipsa  domus  dicti  Johannis 

— — fuerit  in  aliquo  erga  aliurn  obligata,  idem  Johannes  iterato 
eumdem  Falconem  assignavit  ad  omnia  bona  sua  mobilia  et 
iraraobilia  praesentia  et  futura  — — et  omnia  premissa  et  sin- 
gula  idem  Johannes  in  abandonum  et  contravadium  pro  dicta 
garendia  ferenda  erga  Fulconem  supradictum  •'). 

Also  auch  als  ein  abandon  erscheint  die  Obligation.  So 
spricht  auch  Piere  de  Fontaines  in  der  bereits  herangezogenen 
Stelle  von  dem  abandon  de  botes  lors  choses. 

')  Artois  II,  3. 

*)  Olim  Bd.  II,  a.  1304  No.  6. 

*)  Speculum  juris  cit. 

4)  St.  Omer  art.  2. 

*)  Cartulaire  d’Avenay  n o C1I  S.  143  siehe  Ksmein,  Etüde  sur  les 
coutrata  daus  lo  tres  ancien  droit  fram,!ais  S.  179. 
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Endlich  wird  die  Obligation  auch  als  regressum  charakte- 
risiert : 

Si  quis  dederit  generalem  regressum  super  bona  vel 
res  suas  et  postea  aliquam  rem  de  bonis  suis  veudiderit  vel 
specialiter  obligaverit1). 

Da  sich  im  Fortgange  der  Darstellung  noch  mehrfach 
Gelegenheit  bieten  wird,  dieser  Funktion  der  Haftung  naher  zu 
treten,  mögen  zunächst  die  angeführten  Belege  genügen.  Sie 
erhärten  bereits,  dass  erst  im  Falle  der  Nichterfüllung  der  Schuld 
die  Obligation  ihren  Zweck  erfüllt.  Dann  erst  wird  auf  die 
obligierte  Sache  oder  auf  die  obligierte  Person  gegriffen,  d.  h. 
es  wird  zur  Exekution  geschritten.  Diese  hat  demnach  ihre 
materiell  rechtliche  Grundlage  in  der  Haftung,  und 
stellt  sich,  da  sie  dem  Gläubiger  Genugtuung  verschaffen  soll 
anstatt  der  Schuld,  für  die  Schuld,  als  Satisfaktionsverfahren  dar. 

Nur  ein  Punkt  bedarf  dabei  noch  besonderer  Hervorhebung. 
Ein  Akt  der  Verfolgung  der  haftenden  Person  liegt  bereits  in 
der  Klage.  Sie  schon  geht  nicht  aus  dem  Schuldvertrag  her- 
vor, sondern  unmittelbar  nur  aus  der  Haftung.  Sie  ist  schon 
eine  Äusserung  der  Macht  des  Gläubigers,  die  ihre  Grundlage 
allein  in  der  Haftung  findet2).  In  diesem  Sinne  ist  der  Satz 
aufzufassen,  den  Beaumanoir  der  obenangeführten  Obligierungs- 
formel  voranstellt: 

L'en  ne  me  puet  suir  pour  cous  ne  pour  damages  par 
nostre  coustume  pour  defaute  que  je  face  de  paiement,  se  je 
ne  me  sui  obligi6s  au  rendre3). 

Man  vergleiche  ferner  Bouteiller:  Laquelle  peine  ou  quiut 
denier  que  mieux  plaira  ordonner  audit  achcpteur  ou  porteur  de 
ces  lettres,  ä qui  toutes  les  actions  et  vigueurs  de  ceste 
presente  Obligation  est  promise  etc.4)  und  in  deutlicher,  sachlich 
nicht  falscher  Anlehnung  an  das  römische  Recht: 

Puis  que  monströ  vous  ay  la  inaniere  ä faire  et  articulcr 
sa  deinande,  si  vous  veux  monstrer  de  quoy  demande  peut  estre 
faicte,  et  se  peut  naistre.  Si  peut  et  dois  s^avoir  que  tu  n'as 

'j  Montpellier  l‘20ö  a.  XII 

2)  Über  ilie  Bedeutung,  die  daher  der  Haftung  zukommt  vergl.  Punt- 
sekart  207  f. 

*)  1091. 

*)  C.  I tit  XXVI  S.  144. 
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ne  peux  auoir  cause  de  faire  h ancun  demande,  a ’ i 1 
n’est  ton  obligA  car  autrement  tu  n’aurois  action1). 

Si  comme  le  droict  dit  en  l’institule:  Obligation  est  mfcre 
des  actions,  car  selon  reson  je  ne  puis  aucun  traire  en  jugement 
se  il  n'est  mon  oblig6*). 

Unzweifelhaft  aber  gebt  die  Richtigkeit  dieser  Auffassung 
aus  dem  Falle  der  reinen  Sachhaftung  hervor.  In  diesem 
Falle  besteht  eine  Schuld,  das  lassen  die  Quellen  deutlich  er- 
sehen. Für  diese  Schuld  aber  haftet  einzig  und  allein  eine 
Sache,  nicht  auch  eine  Person  (Schuldner  oder  Bürge).  Und 
gerade  daran  muss  es  liegen,  wenn  in  diesem  Falle  dem  Gläubiger 
keine  Klage  gegen  den  Schuldner  zusteht. 

Si  creditor  receperit  speciale  pignus  pro  debito  suo,  non 
potest  personali  actione  petere  debitum  a suo  debitore3). 

Si  fuerit  pignus  obligatum,  non  compellatur  redimere  nisi 
fnerit  conventum,  licet  pignus  minus  debito  valeat  etc.4). 

Se  aucuns  a prist  nans  de  son  deteur  et  cuidoit  que  si 
nant  vaussissent  bien  la  dete  et,  quant  il  les  vendi  parce 
que  li  deteres  ne  les  vout  racheter,  il  n’en  puet  pas  toute  sa 
dete  avoir  et  toutes  voies  il  en  prist  ce  qu’il  pout,  et  apres, 
sans  parier  au  deteur,  il  s’ala  replaindre,  en  tel  cas  il  se 
replaint  a tort.  Mes  s’il  eust  requis  au  deteur  qu’il  li  paiast 
le  remauant  de  la  dete  ou  baillast  nans  soufisans  et  li  detes  ne 
le  vousist  fere,  en  tel  cas  il  se  replainsist  a droit5). 

Da  .also  die  Sache  allein  haftet,  steht  dem  Gläubiger  gegen 
den  Schuldner  keine  Klage  zu.  Insbesondere  kann  der  letztere 
auch  nicht  belangt  werden  im  Falle  der  Minderwertigkeit  des 
Pfandes.  Dazu  bedürfte  es  der  Einräumung  einer  persönlichen 
Haftung. 

Diese  reine  Sachhaftung6)  lässt  den  Gegensatz  von  Schuld 
und  Haftung  im  hellsten  Lichte  erscheinen.  Denn  bei  der 
persönlichen  Obligation  können  der  Haftende  und  der  Schuldende 
ein  und  dieselbe  Person  sein  und  sind  cs  häufig  auch.  Hier 

■)  Cit  1 I tit  XXV  S.  134. 

’)  Grand  coutumior  lib.  II  chap.  10. 

*)  Perpignan  Art.  26. 

*)  Montpellier  1204  art.  40. 

•)  Beimmanoir  1611. 

*)  Vergl.  Puntscbart  S.  232  f. 
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aber  haftet  eine  Sache  und  diese  kann  nie  der  Träger  der 
persönlichen  Schuld  sein  *). 

Die  reine  Sachhaftung  ist  deshalb  in  hohem  Grade  geeignet, 
uns  die  Vorstellungsweise  des  mittelalterlichen  Rechts  zu  ver- 
mitteln. Ja  es  wird  sich  das  in  ihr  so  scharf  zum  Ausdruck 
kommende  Prinzip  in  ganz  eigenartiger  Weise  generalisieren 
lassen  und  die  erkenntnistheoretische  Bedeutung  der  reinen 
Sachhaftung  somit  sich  als  eine  noch  grössere  herausstellen,  als 
man  schon  anzunelunen  geneigt  war. 

’)  Auf  die  Verhältnisse,  die  wir  oben  S.  26  No.  4 andeuteten,  wo 
allerdings  von  einer  Schuld  der  Sache  gesprochen  wird,  ist  später  einzu- 
gehen, vergl.  Kap.  I des  zweiten  Teils. 
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Zweites  Kapitel. 

Der  Formalismns  der  Haftnngsbegrnndang. 

Der  Formalismus  des  mittelalterlich-französischen  Vertrags- 
rechtes hat  schon  mehrfache  Darstellungen  erfahren.  Aber  die 
Auffassung  desselben  erfährt  die  tiefgreifendsten  Modifikationen, 
wenn  die  begriffliche  Unterscheidung  von  Schuld  und  Haftung 
hochgehalten  wird.  Der  in  Frage  stehende  Formenapparat  er- 
leidet plötzlich  eine  eigenartige  neue  Beleuchtung  und  es  wird 
sich  wohl  herausstellen,  dass  wir  dank  des  restaurierten  Haftungs- 
begriffes zur  völligen  Klarheit  über  Entstehung  und  Zweck  des- 
selben zu  gelangen  vermögen.  Die  Bestätigung  dieser  Vermutung 
wird  einen  kräftigen  Beweis  bilden  für  die  Richtigkeit  der  Aus- 
gangspunkte der  Untersuchung,  für  die  Richtigkeit  der  im 
vorigen  Abschnitt  gewonnenen  Ergebnisse. 

Schon  seit  langen  Jahrzehnten  steht  es  für  die  überwiegende 
Mehrzahl  der  neuern  Germanisten  ausser  Zweifel,  dass  das 
älteste  deutsche  Vertragsrccht  formalistischer  Natur  gewesen 
ist.  Ungleich  grössere  Schwierigkeiten,  als  sie  der  Nachweis 
dieser  Erscheinung  dargeboten,  erhoben  sich  angesichts  der 
Frage  nach  dem  Woher  und  Wozu  dieses  Formalismus.  Bei 
der  Durchbildung  und  Durchführung,  in  welchen  dieser  letztere 
uns  entgegentritt,  konnten  allgemeine  Erwägungen  volkspsycho- 
logischer Natur,  die  die  Abhängigkeit  einer  ältesten  Periode  der 
Rechtsentwicklung  von  Äusserlichkeiten  und  Formen  erklären 
sollten,  unmöglich  befriedigen.  Aber  die  juristischen  Gesichts- 
punkte, die  sich  zunächst  boten,  waren  nicht  weniger  unzuläng- 
lich. Treffend  charakterisiert  Brunner  diese  älteren  Versuche: 
Sie  liefen  im  wesentlichen  auf  blossen  „Bestärkungsluxus“ 
hinaus1).  Im  Sinne  solcher  Kritik  führte  Franken*)  aus,  dass 

‘)  Zeitschrift  für  Handelsrecht  1877.  XXII.  S.  5Ö3. 

')  Französisches  Pfandrecht  S.  211. 
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der  Erklärung  der  Formen  als  Feierlichkeiten,  Bekräftigungs- 
Zeichen,  Bestärkungsluxus  immer  noch  die  ältere  Auffassung  von 
der  „rechtlichen  Verbindlichkeit  des  blossen  Konsenses  wenig- 
stens als  das  den  Parteien  theoretisch  vorschwebende  Ideal“  zu 
Grunde  liege.  Aber  nicht  nur  vermag  eine  Erklärung,  die  nur 
Manifestationsarten  des  verpflichtenden  Willens  anerkennt,  un- 
möglich der  Unterscheidung  von  Real-,  Fonnal-  und  Konsensual- 
verträgen, zu  welcher  die  rechtsgeschichtliche  Entwicklung 
geführt  hat,  gerecht  zu  werden,  sondern  sie  übersieht  auch,  „dass 
Worte,  Symbole,  Solennitäten  und  andere  rein  formale  oder 
juristische  Vorsichtsmassregeln,  wären  sie  noch  so  zahlreich  auf 
einandergehäuft,  wenn  überhaupt  einmal  Zweifel  an  der  Rechts- 
sicherheit, d.  h.  am  Willen  oder  an  der  Kraft  der  Exekutiv- 
gewalt bestehen,  vollkommen  unfähig  sind,  den  Verkehr  in  dieser 
Hinsicht  zu  beruhigen“  ').  Deshalb  sind  diese  „Bestärkungen“, 
theoretisch  und  praktisch  besehen,  Pleonasmen. 

Franken  versucht  dann  eine  neue  Erklärung  der  „Bei- 
werke des  germanischen  Vertragsschlusses  aus  einem  einfachen 
praktischen  Zweck“  beizubringen.  Sein  Ausgangspunkt  bildet 
der  Realkontrakt,  dessen  hervorragende  Bedeutung  für  das 
älteste  Recht  bereits  Sohin 2)  nachgewiesen  hatte.  In  einer 
Gesellschaft,  deren  Vertrauen  auf  die  öffentliche  Gewalt  als 
Schützerin  venuögensrechtlicher  Interessen  noch  äusserst  gering 
ist,  sind  alle  Geschäfte  Bargeschäfte.  Dies  erweist  sich  als 
eine  wirtschaftliche  Notwendigkeit , die  ihren  unmittelbaren 
juristischen  Ausdruck  in  der  Auflassung  findet,  dass  Bargeschäft 
und  Vertrag  sich  begrifflich  decken.  Indessen  musste  es  doch 
von  Anfang  an  als  zulässig  erscheinen,  an  Stelle  der  Barleistung 
eine  interimistische  Gegenleistung,  ein  Pfand  zu  übergeben.  Es 
bedeutete  dies  kein  Abweichen  vom  Grundsatz  des  Realvertrages. 
Es  war  nur  eine  Modifikation  der  Barleistung,  der  Res  und 
zwar  nur  eine  Modifikation  im  Objekt  der  sofortigen  Gegen- 
leistung. Und  noch  ebenso  wenig  wie  juristisch  war  wirtschaft- 
lich die  Lage  grundsätzlich  eine  neue  geworden.  Das  Pfand 
war  dem  Objekt,  das  die  endgültige  Leistung  abgeben  sollte, 
gleichwertig.  Aber  der  Weg  öffnete  sich  bereits  für  eine  weite 

•)  Cit,.  S.  212. 

*)  Prozess  clor  lex  Salica,  Kecfit  der  Eheschliessung. 
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Entwicklung.  Diese  interimistische  Gegenleistung  war  nicht 
notwendigerweise  stets  und  unabänderlich  eine  vollwertige.  Eine 
Kaution  ist  gut,  wenn  sie  nur  seiner  Zeit  nach  Bedarf  flüssig 
zu  machen  ist.  Das  eigentliche  Gewicht  liegt  also  nicht  sowohl 
auf  der  momentanen  Wertqualität  des  Pfandes,  als  vielmehr  auf 
dem  Vertrauen,  dasselbe  sei  überhaupt  ein  taugliches  Mittel  zur 
Sicherung  des  mit  dem  Geschäfte  gewollten  Erfolges  oder  doch 
der  gemachten  Vorleistung.  Die  Entwicklung  tendiert  also  zum 
Kreditgeschäft  hin.  Es  bietet  den  Vorteil,  dass  trotz  genügender 
Sicherung  des  Gläubigers  der  Schuldner  verschont  bleibt  von 
der  momentanen  Vermögcnsminderuug,  die  in  jener  sofortigen 
Hingabe  eines  vollwertigen  Pfandes  besteht.  Diese  Entwicklung 
vollzieht  sich  in  Rom  in  dem  Sinne,  dass  das  Gut,  das  als 
Pfand  dienen  soll,  nicht  mehr  dem  Gläubiger  übergeben,  sondern 
einfach  in  den  Händen  des  Schuldners  belassen  wird.  Die 
römische  Hypothek  spricht  den  blos  eventuellen  Charakter  der 
Verpfändung  juristisch  auf  das  vollkommenste  aus.  Dieser  Weg 
stand  dem  deutschen  Rechte  nicht  offen.  Denn  das  deutsche 
Recht  kennt  zunächst  kein  anderes  als  das  Faustpfand.  Es 
versagt  sieh,  diesem  letzteren  ein  neues  Reehtsinstitut  gegenüber- 
zustellen. Die  Entwicklung  musste  sich  auf  dem  Gebiet  des 
Tatsächlichen,  des  Wirtschaftlichen  vollziehen.  Man  gab  immer 
noch  das  Pfand  hin.  Aber  soweit  dies  nur  immer  anging,  be- 
gnügte sich  der  Gläubiger  — zunächst  — mit  einem  unter- 
wertigen Pfände.  Die  interimistische  Leistung  (das  vollwertige 
Pfand)  wurde  zu  einem  interimistischen  (unterwertigen)  Pfände. 
Jenes  hatte  die  endgültige  Leistung  selbst  garantiert.  Dieses 
sicherte  den  Eingang  des  vollwertigen  Pfandes  für  den  Fall, 
dass  dessen  Stellung  sich  als  nötig  erweisen  sollte.  Dieses 
interimistische  Pfand  ist  die  Wadia:  Der  Formalkontrakt  ist  aus 
dem  Realkontrakt  entstanden.  Denn  die  Entwicklung  musste  ja 
schliesslich  dahin  führen,  dass  die  provisorische  Sicherheits- 
leistung ohne  jeglichen  realen  Wert  war.  Eine  Kaution  war  sie 
nun  freilich  nicht  mehr.  Aber  es  hatte  eine  Konsequenz  des 
Realvertrages  gebildet,  dass  der  Schuldner  erst  durch  vorläufige 
Bereicherung  verpflichtet  wurde  und  wenn  die  Wadia  schliess- 
lich die  Pfandfunktion  völlig  eingebüsst  hatte,  blieb  ihr  doch 
noch  die  andere  Aufgabe  — die  früher  nicht  ihr  Hauptzweck, 
sondern  blosse  Konsequenz  gewesen  — nämlich  diejenige  eines 

Egger,  Vcrmegenshaftung  and  Hypothek.  *t 
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Sehuldanerkenntuisses.  Ein  solches  liegt  im  Begeben  der  Wadia. 
Diesem  Begebungsakt,  der  Wadiation,  ist  wesentlich  die  Hingabe 
eines  durch  Individualisierung  zum  Emittenten  in  Bezug  gesetzten 
körperlichen  Objekts,  das  zugleich  zur  Realisierung  des  ge- 
schaffenen Anspruchs  dient.  Sehr  früh  erscheint  als  wichtigste 
Gestalt  der  (ausserprozessualen)  Wadia  die  Urkunde.  Aber 
auch  noch  dieser  Formalismus  erfahrt  seine  Abschwächungen. 
Es  werden  für  die  Vollstreckung  mehr  oder  weniger  irrelevante 
Objekte  hingegeben,  oder  Objekte,  denen  jede  Individualisierung 
abgeht,  oder  die  Begebung  ist  nur  eine  scheinbare  oder  sie 
entfällt  gänzlich  oder  es  scheidet  gar  alles  Körperliche  aus.  So 
entstehen  all’  die  Mittel  des  Vertragsformalismus:  Ring.  Faden 
aus  dem  Kleide,  Barthaar,  Scheingeld,  Reliquien,  Altardecke  als 
„fidejussor“,  Eid  — Treuversprechen  — Handschlag  bis  hin  zum 
„formlosen  Gelöbnis“  l). 

An  diesem  kühnen  Versuche  Frankens  fallt  eine  inter- 
essante Linie  lebhafter  Berührung  mit  den  Vorstellungen 
des  restaurierten  Obligationsbegriffes  und  der  scharfen 
Scheidung  von  Schuld  und  Haftung  sofort  auf.  Die  Wadia 
war  ursprünglich  Pfand,  Kaution,  Sicherung  — wofür  anders 
als  für  die  Schuld.  Jeder  Vertrag  bedurfte  also  einer  Pfand- 
setzung — einer  Haftung!  Dass  aber  die  Schuld  erst  durch 
die  Leistung  von  einer  Seite  zur  Entstehung  gelangte,  lag  im 
Wesen  des  Realkontraktes  begründet  und  hatte  nichts  Forma- 
listisches an  sich2).  In  Hinsicht  auf  die  Wadia  ist  es  nur  zu- 
fällig, wenn  die  Schuld  erst  mit  Begebung  derselben  existent 
wird.  Solange  die  Wadia  Pfand  ist,  dient  sie,  wenigstens  der 
Hauptsache  nach,  unmittelbar  und  gewollt  nicht  der  Perfektion 
des  Schuld  Vertrages,  sondern  eben  der  Haftung.  Franken  sagt 
selbst3):  „ln  dem  Geben  der  Wadia  liegt  nicht  die  causa  effi- 
ciens  der  Verpflichtung,  sondern  nur  die  Konstatierung  des 
Vorhandenseins  dieser  causa,  und  auch  letzteres  erscheint  — 
denn  sonst  käme  alles  wieder  auf  die  „Bekräftigung“  oder  dergl. 
heraus  — nicht  als  ihr  wesentlicher,  prinzipaler  Zweck,  sondern 


*)  Franken  cit.  S.  43  f„  209  f.,  241  f. 

’)  wurde  es  dann  aber  notwendigerweise  in  der  Folge. 
•)  S.  217. 
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nur  als  eine  von  selbst  sich  ergebende  Konsequenz“  ').  Auf 
dieser  richtigen  Grundlage  ist  also  Franken  zu  einem  Ergebnis 
gelangt,  dessen  Richtigkeit  erst  die  neueste  Forschung  in  vollem 
Umfange  darzutun  vermocht  hat.  Nicht  nur  war  es  methodo- 
logisch der  einzig  gangbare  Weg,  aus  Zusammenhängen  des 
materiellen  Rechtes  selbst  heraus  zu  einer  genetischen  Erklärung 
des  Formalismus  gelangen  zu  wollen,  sondern  es  stellt  sich 
auch  heraus,  dass  in  der  Tat  die  Forinalakte  ein  Setzen  zu 
Pfand  bedeuteten,  dass  sie  eine  „Sicherstellung*  *)  bewirkten 
und  dass  sie  ihren  Ursprung  in  der  anfänglich  realen  Hingabe 
von  Haftungsobjekten  zu  Pfand  gefunden  haben. 

Aber  auch  mit  all’  diesem  ist  u.  E.  noch  nicht  erschöpft, 
was  sieh  an  Frankens  Theorie  nach  der  Restaurierung  des 
Haftungsbegriffes  halten  lässt,  ja  was  an  ihr  erst  recht  un- 
ab weislich  wird.  Doch  gehört  das  Weitere  nach  dieser  Richtung 
hin  wesentlich  dem  germanischen  Rechte  an.  Darauf  ist  hier 
also  nicht  einzugehen.  Zu  den  Zwecken  einer  Betrachtung  des 
mittelalterlichen  Rechtes  ist  vielmehr  ein  anderes  zu  betonen. 
Neben  den  Berührungslinien  fehlt  es  nicht  an  Gegensätzlichem. 
Es  liegt  an  den  Ausgangspunkten  der  angestellten  Deduktion, 
dass  bis  zu  ihrem  Schlüsse  die  Personalhaftung  keinen  Raum 
findet.  Franken  geht  vom  Realkontrakt  und  vom  Pfandrecht 
aus.  Er  berücksichtigt  deshalb  nur  die  Sachhaftung.  Das 
interimistische  Pfand  ist  unterwertig  — wird  es  im  Laufe  der 
Entwicklung  immer  mehr.  Aber  der  Gläubiger  erhält  das  Recht, 
es  nötigenfalls  durch  ein  vollwertiges  zu  ersetzen.  Insoweit 
steht  ihm  ein  Zugriffsrecht  gegen  das  sehuldnerische  Vermögen 
zu.  Aber  es  ist  nicht  abzuschen,  dass  darin  bereits  eine  sog. 
„persönliche“  Haftung  liegt.  Es  kann  sich  freilich  fragen,  ob 
sie  nicht  von  hier  aus  zu  gewinnen  sei.  Doch  ist  bezeichnend, 
dass  auch  nicht  versucht  wird,  in  dieser  Richtung  die  Eut1- 


')  Doch  ist  daran  festznhalten,  dass  nach  dieser  Theorie  notwendiger- 
weise nicht  nnr  die  Haftung,  sondern  auch  die  Schuld  durch  den  Wadiations- 
akt  konstituiert  wird.  Dies  ist  mit  einer  der  wesentlichsten  Vorzüge  der 
Theorie  Frankens,  dass  sie  zu  dieser  Konsequenz  führt.  Denn  sic  dockt 
sich  mit  dem  Recht,  wie  es  uns  aus  den  germanischen  Quollen  tatsächlich 
entgegentritt.  Yergl.  nnten  den  Anhang. 

*)  Cit.  217. 
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wicklungskette  weiter  zu  führen.  Hier  gilt  es  augenscheinlich, 
die  Unzulänglichkeit  der  allzuengen  Grundlage  zu  beheben. 

Denn  dem  Gläubiger  zur  Sicherung  dienen,  Pfand  sein 
kann  nicht  nur  ein  Vermögensobjekt,  eine  Sache,  sondern  auch 
die  Person  selbst  Neben  der  obligatio  rei  steht  die  obligatio 
personae.  Dabei  ist  allerdings  richtig,  dass  auch  diese  eine 
Pfandsetzung  bedeutet  und  mehr  noch:  die  persönliche  Haftung 
muss  sich  ursprünglich  in  den  Formen  der  Sachhaftung  bewegt 
haben.  Wie  die  Sache,  so  musste  auch  die  Person,  wenn 
anders  sie  haften  sollte,  Faustpfand  sein.  Alle  persönliche 
Haftung  ist  ursprünglich  Geiselschaft.  Aber  sowohl  die  säch- 
liche als  auch  die  persönliche  Haftung  hat  ihre  Geschichte. 
In  Hinsicht  auf  die  erstere  hat  Franken  interessante  nnd  wert- 
volle Perspektiven  gewonnen,  indem  er  die  verschiedenen  Ent- 
wicklungsmöglichkeiten ins  Auge  fasste.  An  ihnen  muss  nun 
aber  auch  die  letztere  gemessen  werden.  Und  da  ist  denn  nur 
Eines  möglich.  Jenes  Prinzip,  das  nach  Franken  die  römische 
Hypothek  auf  das  Vollkommenste  zum  Ausdruck  bringt  und 
das  eine  Verpfändung  ohne  Übergabe  des  Pfandobjektes  in  die 
Hände  des  Gläubigers  zulässt,  muss  in  Hinsicht  auf  die  Per- 
sonenhaftung zum  Durchbruch  gelangen.  Diese  letztere  muss 
hergestellt  werden  können,  ohne  dass  die  haftende  Person  ihrer 
Freiheit  beraubt  zu  werden  braucht.  Dies  ist  möglich,  wenn 
der  Schuldner  oder  ein  Dritter  für  ihn  verspricht,  sich  im  Falle 
der  Nichterfüllung  der  Schuld  dem  Gläubiger  zur  Verfügung 
zu  stellen.  Der  Versprechende  bleibt  zunächst  frei.  Aber  er 
ist  doch  verhaftet.  Seine  Freiheit  hat  er  sich  erhalten  durch 
das  Versprechen,  nötigenfalls  sich  sofort  dem  Gläubiger  frei- 
willig zu  Faustpfand  zu  überliefern.  Dieses  Versprechen  ist 
das  Treugelöbnis1).  Es  begründet  die  persönliche  Haftung. 
Freiwillig  soll  die  eigene  Person  dem  Gläubiger  zur  Befriedigung 
als  Pfand  nusgeliefert  werden.  Um  mich  dergestalt  zu  ver- 
haften, setze  ich  meine  Treue  ein.  Wie  die  obligatio  rei  durch 
Hingabe  einer  Sache,  so  wird  die  obligatio  personae  durch  Hin- 
gabe der  Treue  hergestellt.  Das  Seitenstück  der  Pfandsetzuug 
ist  das  Treugelöbnis.  — „In  Wirklichkeit  wird  die  Person  jetzt 
nicht  mehr  als  Faustpfand  gegeben,  wohl  aber  dachte  man  sich 

')  l’untncliart  S.  288  f.  Zweites  Buch,  dag  Treugelöbnis. 
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ibre  Treue  als  Faustpfand  eingesetzt.  In  der  Vorstellung  wird 
also  immer  noch  etwas  in  die  Gewalt  des  Gläubigers  über- 
antwortet, und  in  der  Vorstellung,  im  Geiste  ist  das  noch  immer 
die  Person.  Denn  in  der  Treue  als  dem  Faustpfande  wird  die 
Person  als  solches  gedacht“  ').  Diese  letztere  selbst  wird  durch 
das  Geloben  der  Treue  obligiert,  zu  Pfand,  zu  Bürgschaft  ein- 
gesetzt 

Dieses  Treugelöbnis,  welches  Puntschart  in  überzeugender 
Weise  für  das  sächsische  Recht  nachgewiesen  hat,  ist  auch  dem 
altfranzösischen  Rechte  bekannt.  Auch  nach  diesem  wird  das 
Treugelöbnis  geleistet:  fidem  facere,  fidantiam  facere,  fiduciare, 
faire  foy;  die  Treue  wird  hingegeben:  donner  fiance;  sie  wird 
gelobt:  iianeer  foy,  fiancer. 

Quicumque  pannos  ad  opus  suum  vel  uxoris  vel  filiorum 
vel  familiae  emerit,  de  theloneo  über  erit,  si  fide  sua  confir- 
maverit2). 

Faciant  fidantias,  — facio  vobis  fidantiam,  — qui 
fidem  faceret8),  ils  ont  acheptö  — — en  faisant  foy  etc.4). 

Et  quant  il  avront  fine  et  il  istront  de  prisoD,  il  fianceront 
l’asseurement  ou  la  trive  etc.,  — — entre  les  pcrsones  du 
ügnage  de  l'une  partie  et  de  l’autre,  qui  ne  fiancierent  pas  le 
trive  ou  rasscuremcut5),  se  il  ne  les  pooit  avoir,  si  H face  l!en 
fiaucier  qu’il  ne  s’en  fuira  etc.6). 

Se  einsinc  estoit  que  I home  aüst  garde  d’un  autre  et  il 
venist  ä la  joustice  por  lui  faire  asseürer,  la  joutise  le  doit 
faire  asseürer,  puisque’il  le  requiert,  et  doit  faire  fiancier,  — 
— k celui  de  qui  il  se  plaint  etc.1). 

Li  vicueurs  de  M.  sa  fame  ont  promis  et  fiancid 

Et  totes  ces  convenances  ont  fiauces  le  dit  Robelez  et  Mariete 
sa  ferne8). 


')  Cit.  499. 

*)  Nieuport  a.  26 

Charta  a.  1060.  a.  1206,  a.  1056  cit.  Bei  Da  Cange. 

4)  Maiulemeat  a.  1312  Ord.  1 615. 

Beainuanoir  1698.  1706. 

•)  Etablissement  1 I d.  69  Bd.  II  S.  44 
’)  Cit.  tit.  31  S.  46. 

*)  Cart.  de  Charnp.  Ricliel  1 6993  f o 438  a..  a.  1258  und  I’otbiers, 
Ar ch.  tube  a.  1268  cit.  bei  Godefroy. 
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II  fienga  sa  foi,  — Par  le  foy  fianchiie1). 

Et  sil’en  porroit  li  sire  destraindre  par  la  foi  etc.  — 
Ceci  doit  estre  enteudu,  ce  semble,  de  la  rnbre  — — qui 
eorunie  haillistre  estoit  entree  en  foy2). 

Et  en  bonne  foy  les  assurons  et  leurs  proiuettons3)  — 
vienquatz  a la  cort,  ab  lo  messadge  acostumat  qui  los  ninntz 
aura  feytz,  nparelhat  de  far  fe  dens  mantz  qui  feytz  seran  etc.4). 

Die  Quellen  bestimmen  diese  Treue  des  nähern  als  eine 
körperliche.  Das  ist  in  hohem  Masse  geeignet  über  Be- 
deutung und  Ursprung  des  Treugelöbuisses  Licht  zu  verbreiten. 
Die  Treue,  die  hingegeben  wird,  heisst  foi  de  corps,  weil  mit 
ihrer  Hingabe  der  Körper  verhaftet  wird.  In  der  Vorstellung 
wird  geradezu  immer  noch  der  Körper  hingegeben.  So  zielt 
diese  Ausdrucksweise  unverkennbar  auf  die  alte  Vergeiselung 
hin.  Und  gleichzeitig  zeigt  sie,  in  welchem  Sinne  die  Ent- 
wicklung vor  sich  gegangen  ist.  Die  Treue  des  Körpers  be- 
steht in  der  Bereitwilligkeit  des  Haftenden,  sieh  im  gegebenen 
Augenblick  freiwillig  in  das  Faustpfandverhältnis  zu  begeben. 

A la  requeste  des  diz  espouse  preeenz  et  conseutanz  et 
hen<;anz  par  la  foy  de  leur  corps5). 

Et  cheu  ai  geu  fianchie  a garder  et  a tenir  fa  foy  de 
non  cors6). 

Fianceant  par  la  foy  de  son  corps7). 

Ja  die  Quellen  drücken  sich  noch  bestimmter  aus  und 
lassen  keinen  Zweifel  darüber,  dass  das  Treugelöbnis  den  Ge- 
lobenden mit  seinem  Körper  und  dessen  Bewegungsfreiheit 
haftbar  machen  will.  Dass  er  sich  eventuell  selbst  seiner 
Freiheit  entschlage,  dazu  obligiert  sich  der  Gelobende. 

Li  Hst  le  roy  äi  monseigneur  Guy  de  Flandres  fiancer 
sa  foy  et  obligcr  prisons) 


')  a.  1272  Arch.  Maino  ct  Loire.  — Gart  de  St.  Quentin  a 1282  1.  cit. 
!)  Ktablissement  cit.  cliap.  67,  8 102  und  die  Glesse  Laurieres  cit.  bei 
Viollet.  III  366. 

3)  Lettres  de  Joan  fils  aind  de  Philippe  de  Valois  a.  1346,  Ord.  11  S.  243. 

Maniere  de  mander  la  cour.  Fors  do  Bearn  S.  258. 

*)  a.  1313  S.  Julien  Arch.  Indre  ct  Loire  cit.  Geodefroy  a.  a.  0. 

*)  a.  1321  Gart  de  St.  Valmont. 

a.  1328  Arch.  Maine  et  Loire  1.  c. 

")  Froissart. 
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La  coustutne  estoit  lors  tele  que  nus  ehevaliers  qui  prison 
volsist  fiancier,  ne  fut  mis  en  buies  ne  en  enuiaus1). 

Deshalb  werden  gelegentlich  die  Haftung,  die  wenigstens 
vorläufig  nur  im  Einsatz  der  Treue  besteht,  und  die  durch 
Freiheitsentzug  realisierte  Haftung  des  Körpers  in  einer  Art 
einander  gegenübergestellt,  die  au  den  analogen  Gegensatz  bei 
der  .Sachhaftung  erinnert. 

Ly  un  sunt  finncie,  ly  autre  prisonnier2). 

A la  Paerose  ne  doit  hon  prendre,  si  fiance  voet 
donner. 

Enter  autres  causes,  la  Cort  ha  establit:  que  augunas 
causas  son,  en  las  quoaus  no  debin  esser  dades  fidances,  mas 
thianssers;  la  prumera  cause  es:  que  si  dus  hornig  de  la 
terra  aven  goerra  goarreyade,  et  a qui  qu’eus  aye  trobats,  no 
prenera  de  lor  fidance,  mas  thianssers3). 

Dabei  kann  freilich  in  letzter  Stelle  thiansser  auch  das 
sächliche  pignus  bedeuten.  In  genau  gleicher  Weise  kann  eben 
die  Person  oder  die  Sache  Faustpfand  sein,  in  genau 
gleicher  Weise  beides  auch  zur  Bürgschaft  dienen,  weshalb 
denn  die  Quellen  gelegentlich  im  Falle  einer  persönlichen 
Bürgschaft  von  plege  parlant  sprechen 4).  Diese  Identität  der 
Ausdrucksweise  zeigt  die  Einheitlichkeit  des  Obligatiousbegriffes, 
welche  übrigens  schon  v.  Meibom  vertreten  hatte,  als  er  das 
Pfandrecht  in  Ansehung  seines  Gegenstandes  darnach  unter- 
schied, ob  es  auf  die  Person  oder  auf  die  Sache  gehe  und 
betonte,  dass  eine  vollständige  Darstellung  des  deutschen 
Pfandrechts  auch  die  Schuldknechtschaft  umfassen  müsste5). 

*)  Lancelot  ms.  Fribourg  f o 127  ».  Geodefroy  1.  c.  Die  beiden  letzt- 
zitierten Stellen  zeigen  aber  auch,  dass  das  fiancer  ein  obliger  bedeutet. 
Das  Trongelöbnis  ist  ein  Spezialfall  der  Haftungsbegritndung.  In  diesem 
Sinne  ist  wert  herangezogen  zu  werden  die  Charte  de  I.anyon  a.  1331: 
— — conacntons  et  octroyons  pur  les  foys  de  nos  corpa  et  sous  l’obligation 
de  nous.  de  nos  hoirs  et  successours  — — et  de  tous  nos  biens  meublcs 
et  immeubleg  prdsens  et  advenir  de  tenir  etc.  Nouv.  Kev.  hist.  1894  Bd. 
8 8.  233. 

*)  Bataille  des  trente  Englois  ot  des  tronte  Bretons  491.  Crapelet. 
cit.  bei  Goodefroy  a.  a.  0. 

*)  Bdarn  a.  22. 

4)  C.  d Laon  I art.  24. 

*)  Deutsches  Pfandrecht  S.  33  fg. 
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Die  eben  zitierte  Stelle  aus  den  Fora  de  Bearn  ist  demnach 
auf  alle  Fälle  für  unsern  Zusammenhang  beweiskräftig.  Die 
hypothekarische  Verpfändung  des  Körpers  ist  jüngere 
Rechtsbildung.  Hergestellt  durch  das  Treugelöbnis,  wohnt  ihr 
die  rechtliche  Möglichkeit  innc,  sich  iu  ein  Faustpfand- Ver- 
hältnis zu  verwandeln.  — Die  iu  Frage  stehende  Gegenüber- 
stellung findet  sich  in  den  Fors  de  Bearn,  aber  auch  noch  in 
Zusammenhängen,  wo  nur  die  persönliche  Haftung  in  Betracht 
fallt.  Es  wird  von  Geiseln  gesprochen  und  von  Personen,  die 
auf  Grund  des  Treugelöbnisses  haften. 

— — deu  far  nianar  les  hostadges  a cada  una  mayson 
de  baig  — — Pero,  si  lo  Senhor  recep  los  hostadges,  deu 
los  dar  a minyar  et  beber  tres  dies,  et  en  aquegs,  si  ni  a,  et 
egs  los  lors,  et  far  dar  fidances,  a luy  o a sons  clamantz, 
casalers  que  cadaun  aya  dus  boeus  et  I azo,  o penherc  vive 
qui  ac  halbe  per  tot  clam  gran,  o pauc.  Las  fidances  dades 
de  totz  los  claras,  los  hostadges  son  soos  *). 

Endlich  soll  noch  eine  Stelle  herbeigezogen  werden,  die 
nicht  mehr  dem  tres  ancien  droit  angehört,  iu  der  aber  doch 
noch  die  alte  Auffassung  zum  Ausdruck  gelangt. 

Une  personne  manquant  de  satisfaire  k sa  promesse, 
ne  peut  valablement  s’obliger  a prise  de  corps,  arrcsts  et 
emprisonuement  eu  la  terre  de  Gorze2). 

Wer  seine  Treue  nicht  hält,  hat  keine  Treue.  Er  kann 
sie  also  auch  nicht  verpfänden.  Das  leuchtet  ein.  Aber  man 
kommt  doch  nicht  durch,  wenn  man  bei  der  Verhaftung  seiner 
Freiheit  nur  an  die  dadurch  dem  Gläubiger  eingeräumte  Macht 
denkt.  Dieser  Gesichtspunkt  führte  vielmehr  legistntivpolilisch 
nach  entgegengesetzter  Seite  hin.  Ein  anderer  Gedanke  spielt 
hinein.  Wer  seine  Treue  einsetzt,  erklärt  sich  bereit  und  ver- 
spricht, sich  nach  Fälligkeit  der  Schuld,  wenn  er  nicht  leisten 
kann,  freiwillig  zum  Entzüge  der  Freiheit  zu  stellen.  Das  Recht 
fürchtet,  dieses  Versprechen  möchte  zu  einer  — für  die  An- 
sprüche des  Gläubigers  fatalen  — Lüge  werden  und  verbietet 
deshalb  das  Treugelöbnis. 

Die  bisherige  Darlegung  hat  bereits  gezeigt,  dass  durch 

')  Barctons  art.  I.  vergl.  Ossau  art.  15  tliiansser  o ostadges. 

’)  Gorze  art.  XIV. 
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das  Treugelöbnis  die  persönliche  Obligatio  zu  Stande  kommt. 
Mehrfach  wurde  auch  schon  auf  die  Einheitlichkeit  des  Obliga- 
tionsbegriffes hingewiesen.  Diesem  muss  sich  denn  auch  das 
durch  das  Treugelöbnis  geschaffene  Verhältnis  unterordnen. 
Wenn  die  obligatio  schlechthin  eine  Verpfändung  oder  Bürg- 
schaft ist,  so  muss  dies  auch  für  die  durch  ein  Gelöbnis  her- 
gestellte obligatio  seine  Geltung  behalten.  Dies  ist  denn  auch 
die  Auffassung  der  Quellen. 

Grant  gage  et  grant  fiancement 
A li  Jueus  del  covenent '). 

Neporquant  convenances  et  obligacions  pueent  bien  cor- 
roinpre  ceste  coustume,  si  coinme  quant  aucuns  prent  bois  a 
essarter  ou  vignes  ä planter,  a certaine  redevance,  et  s’oblige 
par  pleges,  ou  par  foy  ou  par  contreacens  d’eritage,  a paier 
les  rentes  etc.2),  par  sa  foy  ou  par  pleges3)  Je  suis  tes  homs 
fiancies  et  plevis4). 

Plevine  (plevigne,  pleuvine  u.  a.)  bedeutet  cautionnement, 
engagement.  Es  wird  in  den  Quellen  in  Wendungen  verwertet, 
die  in  markanter  Weise  die  mittelalterliche  Auffassung  vom 
Wesen  des  Treugelöbnisses  wiederspiegeln.  Wir  sagten,  die 
Treue  werde  gelobt  und  damit  zu  Pfand  gesetzt.  Das  erstere 
hat  bereits  seine  Bestätigung  gefunden  in  dem  Nachweis,  dass 
die  Quellen  von  fiancer  foi  sprechen.  Es  erübrigt  das  andere 
zu  erhärten,  nämlich  dass  die  Treue  zu  Pfand  oder  Bürg- 
schaft hingegeben  wird.  Dass  dieser  Gedanke  dem  Treuge- 
löbnis zu  Grunde  liegt,  zeigen  Stellen  wie  die  folgenden : 

in  ipsorum  ludeorum  grande  prejudicium  et  jacturam,  et,  ut 

in  pluribus,  contra  fidem  plevitam per  dictos  Christianos 

prestitutum  temere  veniendo  etc.5)  fide  corporali  plevita*) 


')  Mir.  N-D.  Richel  818  fo  63  b cit.  bei  Geodefroy  v.  fiancomont. 

’)  Beaumanoir  695  vergl.  II  faut  que  co  plege,  ou  fiance  baillo  un 
contreplege,  qu'ils  appellent  arriere  fance.  Apol.  pour  Herod.  S.  240  cit 
bei  Ga  Curne  de  St.  Palaye,  Dictionnaire  do  l'aucien  langage  frangois  v“ 
fiance. 

’)  Etablissement  do  Louis  IX  od.  63  Ord.  I S.  156. 

4)  Raoul  de  Cambrai  6732  A.  T.  cit.  Geoderfoy  a.  a.  O. 

»)  Lettrcs  a.  1363  Ord.  IV  S.  237. 

*)  A.  1310  cit.  bei  Du  Cange  v°  plevire. 
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plevissaudo  fidcm  mcain  firmavi '),  pleuvieruut  hoc  totum 

— per  fidem  suorum  corporum  2). 

Se  ad  praedieta  invieem  adstrinxerurit  et  obligaverunt  — 

— sub  suae  fidei  Plevimento3). 

Dont  me  pluveres  vous  vo  foi  etc..4). 

Man  verpfändet  „engagiert“  (engage,cautionne)seineTreue, 
aber  damit  und  dadurch  verpfändet,  „engagiert“  inan  sich  selbst. 

Plivitus  per  fidem  sui  corporis5). 

Per  fidem  suorum  corporum  plivi  verunthj. 

Pli vitus  ist  derjenige,  der  sich  verbürgt  bat,  ist  plegius, 
plege,  caution,  er  hat  sich  durch  Treugelöbnis  obligiert.  Diese 
Bürgschaft  ist  keine  andere,  als  diejenige,  die  wir  bereits 
unter  dem  Namen  fidance  angetroffeu  haben7)  Für  beide  ist 
es  begrifflich  unwesentlich,  ob  für  eine  eigene  oder  eine  fremde 
Schuld  die  Haftung  errichtet  wird.  Schon  die  Art  und  Weise 
wie  die  Obligierung  des  Schuldners  neben  die  Verhaftung  Dritter 
gestellt  wird,  lässt  darauf  schliessen: 

Et  si  l’en  porroit  li  sire  destrainde  par  la  foi  ou  par  les 
pleges  — la  joutise  le  devroit  laissier  aler  o plcges  metanz 
se  il  les  pooit  avoir;  et  se  il  ne  les  pooit  avoir,  si  li  face  l’eu 
fianeier  etc.8). 

10  te  presterai  se  tu  veus  sour  ta  foi  et  sour  sa  plevine9). 

Aber  der  Schuldner  wird  auch  selbst  Bürge  genannt,  wenn 

er  sich  obligiert. 

Per  hier  en  noticie  de  la  causes  juus  expressades  et  dise- 
dores  deus  notar  que  l’omi  o la  feinpna  qui  en  public  instrument 
per  si  medixs  o medixe  principauinentz  o per  autre  cum  a fi  - 
dance  se  obligue  etc.10). 

')  Charta  1147  1.  c. 

*)  1.  c. 

“)  a.  1351  1.  c. 

*)  Du  l’restrc  et  du  Chevalier,  Montaiglon  et  Itaynaut  Fahl.  II  53 
eit.  Geodefroy  v°  pleva. 

11  Charta  a.  1244  cit.  hei  Du  Gange  a.  a.  0. 

6>  Charta  a.  1238  1.  c. 

’)  fiancer  qu’on  dit  ou  ce  pays:  c’ost  pleiger  et  cautiouner,  a.  1554 
Calv.  Herrn,  etc.  cit.  bei  Godefroy  v“  fiancer. 

9)  Etablissement  cit.  1.  I ch.  67  u.  69. 

*)  La  vie  M.  S.  Nicholai  Bibliph.  fr.  cit.  Geodefroy  v°  plever. 

'")  Fors  de  Bearn  S.  293. 
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Wegen  dieser  nämlichen  Bezeichnung  sehen  sich  die 
Quellen  wohl  auch  veranlasst,  besonders  auszusprechen,  für 
wen  der  Haftende  eintritt,  für  sich  oder  für  andere. 

Li  jo  suy  thiancut  fidance  et  pagador  per  autruy1). 

Bereits  die  früher  genannten  Erscheinungen,  die  Tatsache 
der  körperlichen  Treue,  die  historische  Ableitung  derselben,  die 
systematische  Einreihung  des  mittelalterlichen  fidem  dare  neben 
das  Verpfänden  zeigten,  dass  das  Treugelöbnis  ein  Sicherungs- 
institut ist.  Erneut  geht  dies  aus  der  gleichen  Behandlung  her- 
vor. welche  die  Quellen  dem  Bürgen  und  dem  sich  selbst  ver- 
haftenden Schuldner  angedeihen  lassen.  Der  Bürge  soll  die 
Schuld  eines  andern  verbürgen.  Zu  diesem  Zweck  setzt  er 
seine  Treue  ein.  Er  wird  fidance.  Dadurch  ist  der  Gläubiger 
gesichert.  Juristisch  genommen  genau  dieselbe  Sicherheit  ent- 
steht, wenn  der  Schuldner  selbst  dem  Gläubiger  das  Treugelöbnis 
leistet.  Von  foi  und  von  fidance  wird  denn  auch  als  von  Sicher- 
heit gesprochen. 

seurte  — — per  sa  foy  ou  par  pleges5).  Fo  stablit  per 
tots  temps  que  tots  hoin  qui  fidance,  ni  segurs  ni  thianssers 
rneta  d’autre  etc.3)  si  dentor  o fidance  o segur  noere*)  Que  si 
une  femne  es,  que  son  pay  et  sa  may  l’aynnlaxat  hostau  o autre 
heretat  per  maridadgc,  per  embarc  ni  per  segurtat  que  lo 
marit  fassa,  siera  medixa  no  s'en  obligave  cum  eg,  las  soes  canses 
no  son  thiangudes5). 

Darum  wird  durch  die  hingegebene  Treue  „konfirmiert.“ 
Die  Sicherheit,  die  sie  bietet,  ist  eine  Stärkung,  die  Unter- 
stützung von  etwas  schon  Bestehendem,  fide  sua  confirma- 
verit8).  Darum  das  Angebot: 

Jo  te  presterai  se  tu  veus  sour  tafoi  et  sour  sa  ple  vine1). 
Darum  die  Bezeichnung  firmancia  für  denjenigen,  der  sich 
haftbar  macht  für  den  Gelobenden. 

De  his  omnibus  et  singulis  supra  dietis  ex  parte  comitis 

*)  Morlaas  art.  118,  122,  127. 

’)  Les  establissemens  cit. 

’)  Bdarn  art.  7fi. 

*)  cit.  art.  74. 

*)  Art.  279. 

*)  Nieuport  1.  c. 

’)  Vergl.  oben  S.  57. 
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eonvenatum  est  firmancia  et  debitor  per  sacramentum  corpo- 
raliter  praestitum  R.  comes  Tolosae ').  Firmancia  vel  sacra- 
inentnm  solum  non  recipiatur  ab  eo,  sed  pignora  vel  obsides, 
vel  persona  propria  in  bona  custodia  teneatur2). 

Diese  Firmancia  kennen  einige  südfranzüsische  Rechte 
zunächst  nur  als  prozessuale  Bürgschaft8).  Aber  auch  dort 
finden  wir  diese  Bezeichnung  sehr  früh  auf  jede  persönliche 
Haftung  ausgedehnt. 

De  tote  cause  que  lo  Senhor  me  domani  per  si  medixs 

0 per  autre  elamant,  dey  fermar  per  mons  vesiis,  et  si  uo  ac 
pusc  que  ac  dey  jurar,  et  lo  Senhor  qu’eusdeu  prener  ferme 
de  dafora  la  viela,  si  dar  l'on  pusc.  Empero  la  ferme  deu  esser 
habundose  et  tau  que  lo  Senhor  ne  pusque  far  reder  au  elamant 
son  dret,  et  la  ferme  que  deu  responer  o judyar,  cum  a besii, 
dentz  los  deexs  de  la  viela,  a totz  los  judyamentz  qui  per 
aquest  pleyt  se  seguiran4).  Judya  la  cort  a Lembeya  que  si 

1 es  ferma  de  terre  et  no  ditz  a foor  de  terre,  per  totz  temps 
ha  theiicut5).  Si  per  aventure  lo  pot  atenher  ab  la  rappine, 
qu’eu  deu  penherar,  et  si  pot  dar  fermance  etc.  — et  si  atau 
fidance  no  pot  dar  etc6). 

Der  Umstand,  dass  das  Treugelöbnis  sichert,  setzt  bereits 
ein  zu  Sicherndes  voraus.  Es  ist  der  Schuldvertrag  in  seinen 
Wirkungen.  W’ie  überhaupt  durch  die  Obligation,  so  wird  auch 
durch  die  mittelst  Treugelöbnis  hergestellte  Obligation  das 
Haltensollen  (allfällige  Ersatzschulden)  und  das  Leistensollen 
(die  Vertragssehuld)  verbürgt.  Einige  wenige  Citate  mögen 
dies  belegen. 

Hane  summam  coram  nobis  fiduciaverunt  se  reddituros7). 
Dont  me  pluveres  vous  vo  foi  Fait  li  prestres,  que  je  serai 
Demain  paiies6).  Ut  hoc  firmum  et  raturn  sit,  pleris- 

■)  Talmlae  nuptiales  Bernardia  Comitis  conv.  et  M.  M.  a.  1197,  vergl. 
du  Cango  v°  tirmancia. 

’)  Conc.  Tolosae  a 1228  eap.  8 1.  c.  Dass  durch  den  Eid  die  Treue 
eingesetzt  ist,  wird  noch  erläutert  werden. 

s)  Franken  220  f. 

*)  Bcarn  134,  vergl.  Fors  de  Bdarn  S.  147  N.  2. 

‘)  art  216. 

">  Aspe  art.  20. 

’)  Charta  Ludov.  VII  a.  116Ü. 

*)  Du  Pustro  et  du  Chevalior  cit. 
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sando  fidem  meam  firmavi  •),  fienganz  — — que  james 
encontre  cest  jugiö  ne  vendront*),  fienceant  — — ä tont 

ce  tenir3),  tiancie que  il  desoranavant  n’iront  encontre 

cest  eschange.1) 

Das  Treugelöbnis  dient  also  der  Sicherung.  Es  schafft 
eine  firinancia.  Diese  letztere  Bezeichnung  ist  so  indifferent, 
dass  sie  auch  auf  die  dem  gleichen  Zwecke  dienende  Sach- 
haftung angewendet  werden  kann.  In  dem  For  de  Morlaas 
wird  von  einer  Pfand-firinancia  durch  Grundstücke  gesprochen: 
Ferma  de  penchs  de  terre  (art.  197).  Anders  aber  verhält  es 
sich  mit  dem  Terminus:  fidancia.  Fidancia  wird  man  durch  das 
fidem  da  re,  und  das  ist  die  der  persönlichen  Haftung  aus- 
schliesslich eigentümliche  Begründungsart.  Dass  der  Bürge 
stets  und  dass  der  Schuldner,  wenn  anders  er  obligiert  ist,  uns 
als  fidancia  entgegentritt,  erklärt  sich  auf  das  natürlichste  und 
leichteste,  wenn  man  vom  historischen  Haftungsbegriff  ausgeht 
und  das  Treugelöbnis  im  dargelegten  Sinne  anerkennt.  Nicht 
so  leicht  könnte  dieser  Sprachgebrauch  begreiflich  gemacht 
werden,  wenn  man  dem  Erklärungsversuch  beispielsweise  den 
gemeinrechtlichen  und  modern-französischen  Ohligationsbegriff 
zu  Grunde  legen  wollte.  Auf  dieser  Basis  müsste  man  die 
(idantia  viel  eher  auf  der  Seite  des  Gläubigers  als  anderswo 
suchen.  Er  schenkt  die  fides,  den  Glauben,  seinem  Schuldner 
und  — vielleicht  auch  der  Zulänglichkcit  des  Zwangsverfahrens. 
Der  Schuldner  wird  leisten.  Sollte  aber  sein  Wollen  in  dieser 
Richtung  versagen,  dann  wird  er  doch  leisten  müssen.  In  der 
einen  oder  andern  Richtung  wird  der  Gläubiger  ein  fidem  dans 
sein.  Vielleicht  ist  er  cs  gerade  in  ersterem  Sinn  so  ausge- 
sprochen, dass  er  auf  jede  Sicherheit  verzichtet.  Nun  aber 
heisst  umgekehrt  gerade  der  Schuldner  — soweit  er  obligiert 
ist  — fidantia.  Eine  derartige  Benennung  kann  doeh  darin 
nicht  ihren  Grund  finden,  dass  der  Schuldner  sich  in  die  recht- 
liche Notwendigkeit  versetzt,  dem  Gläubiger  zu  leisten.  Und 
wenn  vollends  der  Bürge  derartig  bezeichnet  wird,  fehlt  auf 
Seite  des  Gläubigers  gerade  der  Glaube,  darum  verlangte 

*)  Charta  1147  cit. 

*)  S.  Julien  Arch.  Judu  et  Soire  a.  1313  eit. 

")  a 1328  Gcodehoy  v°  siancor. 

f)  Cart  a 1258  cit 
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er  die  Sicherung  durch  Bürgschaft.  Auf  Seite  des  Bürgen  aber 
könnte  von  einem  solchen  höchstens  dem  Schuldner  gegenüber 
die  Rede  sein.  Dass  aber  dieser  Umstand  den  Namen  des 
Bürgen  hätte  bestimmen  sollen,  ist  wahrlich  nicht  anzunehmen. 
Denn  nicht  nur  war  zu  allen  Zeiten  in  Hinsicht  auf  die  Bürg- 
schaft die  Sicherung  der  Hauptgesichtspunkt,  sondern  es  kommt 
auch  dem  eben  genannten  Umstand  in  jenen  Zeiten  eine  mini- 
male Bedeutung  zu,  wo  innerhalb  engerer  und  weiterer  Personal- 
verbände das  gegenseitige  Bürgestehen,  wenn  nicht  ein  juristisches, 
so  doch  ein  moralisches  Gebot  war. 

Diesen  Erwägungen  kommt  kein  praktischer  Wert  zu, 
solange  sie  nur  die  hdautia  betreffen.  Denn  wir  kennen  diese 
letztere  nicht  mehr  und  zudem  ist  dieselbe  durch  das  früher 
Gesagte  genügend  klargestellt.  Sie  erhalten  aber  ihre  Trag- 
weite in  Hinsicht  auf  eine  auch  uns  noch  durchaus  geläufige 
Ausdrucksweise.  Diese  wird  unter  den  angedeuteten  Gesichts- 
punkten betrachtet,  einen  neuen  und  letzten  terminologischen 
Beweis  abgeben  für  die  Richtigkeit  des  restaurierten  Obligations- 
begriffes und  für  die  Existenz  des  Treugelöbnisses  in  dem  hier 
dargelegten  Sinne. 

Neben  die  fides  stellt  sich  das  credere  und  seine  Deri- 
vativs, um  den  Glauben  und  die  Treue  zu  bezeichnen.  Credere 
kann  sich  — prima  facie  ist  das  die  einzige  Möglichkeit  — im 
Schuldverhältnis  nur  auf  den  Gläubiger  beziehen.  Das  sagt 
auch  der  deutsche  Name.  Der  Gläubiger  glaubt,  indem  er  zu- 
künftige Befriedigung  erhofft.  Lässt  er  sich  Pfänder  geben  und 
Bürgen  bestellen,  dann  ist  sein  Glaube  freilich  minim,  ja  er 
verschwindet  vielleicht  völlig,  wenigstens  dem  Schuldner  gegen- 
über. Als  der  gläubigste  Gläubiger,  der  diesen  Namen  recht 
eigentlich  verdient,  möchte  demnach  derjenige  erscheinen,  der 
ohne  jede  Sicherheit  — vertrauensvoll  — dem  Schuldner 
kreditiert. 

Das  Mittelalter  muss  von  andern  Anschauungen  aus- 
gegangen sein.  Die  creance  wird  neben  und  mit  der  Obligation 
in  gleichen  Zusammenhängen  genannt. 

Les  crans  de  debtes,  cedulles  et  obligations  pour  simple 
debte  etc.  ‘). 

')  Ord.  de  Motz  art.  86  S.  380. 
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II  est  deffendu  ä tous  manans  et  habitans  de  cette  ville 

de  passer  crants,  Obligation»,  testamens  et  codicilles  etc.1). 

Dix  lettres  obligatoires  soubz  seelle  royal  et  uu  crantement 
de  la  court  de  l’<5vesque  de  Beauvais2). 

Solche  Wendungen  sind  auffallend.  Die  obligatio  hängt  am 
Schuldner,  an  der  passiven  Seite.  Vom  Schuldner  wird  sie 
hergestellt.  Er  haftet.  Sollte  ein  Ähnliches  auch  für  diese 
cran,  crants  (creance)  crantement  Geltung  haben?  In  der  Tat 
werden  auch  sie  nicht  vom  Gläubiger  begründet,  gehen  auch 
sie  vielmehr  von  der  passiven  Seite  aus. 

Faciant  creditoribus  — — creantum  suuin  etc.3). 

Et  promisit  ledit  Chevalier  par  son  leal  ereant  et  par 
son  serement'*). 

Et  tout  seureraent  luv  creancez  a donner5).  Dem- 
zufolge haben  wir  es  mit  einer  Obligierung  zu  tun.  So  sagt 
denn  auch  folgende  Stelle : 

Per  assensum  et  creantationem  ejusdem  Eustachii  pro- 
mittens  et  obligans  me  dictae  ecclesiae  ad  guarandigandum 
cidem  dictam  decimam6). 

Es  scheint  demnach,  dass  nicht  der  Gläubiger  den  Glauben 
gibt,  sondern  der  (sich  verhaftende)  Schuldner.  Seinen  Glauben 
hingeben  — ist  das  nicht  seine  Treue  hingeben?  Das  credere, 
die  credauce,  die  creance,  die  vom  Schuldner  ausgeht,  kann 
doch  wohl  nur  seine  Treue  sein.  Das  ist  denn  tatsächlich 
auch  die  Auffassung  der  (Quellen,  welche  die  credanee  nicht  nur 
neben  die  Obligation,  sondern  in  nicht  misszuverstehender  Art 
und  Weise  auch  neben  die  fidance  stellen. 

Promiserunt  et  creantaverunt  fide  i nterposita7). 

Et  leur  fit  creanter  par  la  foi  de  corps  etc.8). 

Quiconques  se  met  en  arbitres,  arbitrage  est  de  si  grant 

')  Örd.  eit.  art.  91  S.  381  vergl.  Nouv.  Kevue  hist.  Hfl.  II  S.  199,  941. 

’)  Charta  a.  1999,  vergl.  Du  Cange  h.  v. 

Statut.  Phil.  Aug.  a.  1188. 

*)  Charta  a.  1999  1.  c 

*)  Iiancelot  du  I,ac  1 rB  p.  ch.  55  cd.  1488  cit.  Ihm  Goodefroy  h.  v. 
vergl.  auch  Cume  de  St.  I’ulaye  Dictiomiaire  hist.  v.  cran  etc.  II  leur  a 
ereant^  que  si  foroit-il.  — Cil.  li  creanya  que  il  Io  garderoit  etc. 

*)  Charta  J.  de  Seiles  milit.  a.  1920  a.  a.  0. 

’)  Charta  Petri  Episc.  Tarvan.  1.  c.  a.  1244 
Chronicon  Flandr.  c.  71. 
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vertu,  que  nulz  n’en  puet  apeler,  c’est  assavoir  quaud  il  est 
fianciez  de  l'une  et  de  l’autre  partie  et  creantez  loiaument  it 
tenir;  et  doit  avoir  certain  arbistre  etc.1),  quand  aueune  maniere 
de  gent  fiancent  ou  creantent  ou  convenancent  etc.  J). 

Prometant  par  leur  leans  creans  et  par  la  foy  de  leur 
cors  etc.3). 

G.  dist  qu’il  feroit  paier  les  Chevaliers  por  aquiter  son 
gendre  par  cel  convant  que  il  li  fianceroit  et  donroit  son 
creant  etc.'1). 

Prometons  an  bone  foi  et  par  noz  leiaus  creant  que  etc.s). 

Par  lor  loiaus  creanz  et  sermenz6). 

Et  crante  a tenir  par  foi  plevie7). 

Si  fist  messire  R.  de  F.  cröanter  sc  foy  et  obligier 
prinson8). 

Die  Bedeutung  der  creance  besteht  also  nicht  im  Glauben 
und  Kredit,  den  der  Gläubiger  gibt,  sondern  im  Glauben  und  in 
der  Treue,  die  der  Schuldner  gibt,  die  er  zu  Pfand  einsetzt,  in- 
dem er  damit  sich  obligiert  und  dergestalt  dem  Gläubiger  eine 
Sicherheit  bietet.  Die  Vorstellungen,  wie  sie  dem  Trcugelübnis 
zu  Grunde  liegen,  haben  bei  ihrer  überragenden  Bedeutung  im 
mittelalterlichen  Rechtsleben  auch  die  Terminologie  des  credere 
sich  dienstbar  gemacht.  Die  crdancc  ist  fidanee.  Sie  ist  Treue 
und  als  solche  gerade  das  Gegenteil  dessen,  was  die  Theorie 
aus  ihr  machte,  das  Gegenteil  des  mehr  oder  weniger  aleatorischen 
Vertrauens  des  Gläubigers,  sie  ist  Sicherheit,  sikirheit,  seurte. 

Dos  seurtez  ct  rapports : Entant  que  touche  seurtcz, 
ou  Grands  de  lettriage  transportez  — — ledit  recours  et 
vendange  devra  cesser  et  la  pension  avoir  cour  et  le  crand 
demourer  en  vertu.  — — Item  pour  crand  ou  seurtd  de 
vaisselles,  joyaux  ou  autre  bagues,  — — quaud  l’aeteur  it  detfaute 

')  Anc.  const.  du  Chartolet. 

’)  Beaumanoir  884  vergl.  400  fet  fianrier  — — li  creantemens. 

’)  1311.  cit.  lui  Geodefroy  h.  v. 

4)  G.  de  Tyr  XI  11  Hist,  dos  crois. 

5)  a.  1260.  Affr.  des  habit.  d'Hiors  Arch.  S.  et  0.  A.  987  cit.  bei  Curne 
de  St.  Palaye  h.  v. 

*)  d.  h.  Troue.  Es  wird  darauf  znriickzukommeu  sein.  a.  1282  Cart 
de  St.  Maurice  cit.  bei  Geodefroy. 

’)  Cbirogr.  1219  Arch.  num.  de  St.  Quentin,  cit.  a.  a.  0. 

")  Froissart  H,  433. 
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de  payement  voudra  üceluy  crand,  ou  seurte  mettre  h mercy 
etc.  >),  und  wird  deshalb  auch  neben  andern  Sicherheiten 
genannt 

Et  li  en  fut  bailiiet  en  crand  et  en  pleige  etc.*). 

Et  envoiea  douze  hommes  de  le  ville  de  Dignant,  tous 
des  plus  riches,  qui  furent  cran  et  hostaiges  etc.3). 

Deshalb  erscheint,  wie  überhaupt  die  Haftung,  so  auch  die 
creance  als  ein  concedere. 

Insuper  gratamus  et  concedimus  etc.4). 

Deshalb  entspringt  aus  ihnen,  den  crans,  die  Forderung 
und  die  Klage  des  Gläubigers. 

Les  crans  de  debtes  — — en  vertu  des  quelles  les 
creantiers  porront  faire  demande  et  action5). 

Deshalb  begegnen  wir  wiederum  den  alten  Funktionen: 
Einstehen  für  das  Haltensollen  und  das  Leistensollen. 

Hane  summam  — — fiduciaverunt  se  reddituros6). 

Et  crantd  a tenir7)  se  luy  fist  crancer  qu'il  s’en  yroit 
tout  droict  vers  le  roy  Arthus  son  oncle  ou  il  se  rendroit  pri- 
sonnier9). 

Et  promistrent  le  devant  dit  Nicolas  L.  et  M.  sa  fame 
par  leur  laiaus  creanz  que  bien  et  laiaument  paieront8). 

Deshalb  endlich  heisst  der  H a ftendecredenza.  Fidejussor ,0) 


*)  Haynanit  ch.  89. 

*)  Froissart  II,  433. 

’)  Cit  VI,  349,  vergl.  Curno  de  St.  Palaye.  h.  v.  Ein  anschauliche* 
Bild  von  der  Lage  des  Schuldners,  der  das  Treugelöbnis  abgelegt  hat,  der 
deshalb  in  Freiheit  bleibt,  sich  aber  dahin  verhaftet  hat,  freiwillig  sich  dem 
Gläubiger  zu  stellen,  liegt  in  der  Bedeutung,  welche  crdance  in  einem  speziellen 
Sinne  für  die  Falkenjagd  angenommen  hat:  C'eBt  la  petite  ficelle  avec  la 
quelle  ou  retient,  ou  s'assure  du  faucon  qui  n'est  pas  d resse,  ou  cornnie  on 
disait,  qui  n’est  pas  creable.  On  noinmait  faucon  creable,  celui  dont  on 
dtait  sür,  sans  etre  obligd  de  le  tenir  attaclid  4 la  crdance.  1.  c. 

4)  a.  1237.  Charta  Joan.  Ducis  Brit.  bei  Du  Cange. 

s)  Ord.  de  Metz  art.  86. 

*)  Charta  Ludov.  VII  cit.  ebenso:  quod  ipsam  redderemns  immunem 
crentavimns,  Charta  Calcheri  Comitis  S.  P.  a.  1216  Du  Cange  h.  v. 

7)  Chirog.  1219  cit. 

*)  Perceval  Elucid.  (Sd.  1630. 

')  A.  1263.  Arrentum  Arch.  L.  76  cit.  bei  Geodefroy  h.  v. 

'“)  Ganz  richtig  sagt  Domat  Lois  civilos  III.  4 über  die  Benennung 
der  Bürgen:  on  les  appelle  cautions,  parce  que  leur  Obligation  est  une 
Egger,  VennBgenehafhing  und  Hypothek.  6 
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ist  der  Bürge,  weil  er  seine  Treue  gelobt  und  tidantia  ist  der 
fidem  dans.  Dieselbe  Bedeutung  hat  credence,  credenza.  So 
werden  der  debitor  obligatus  und  der  Bürge  genannt.  Die  Er- 
klärung dafür  linden  wir  im  Treugelöbnis  Sie  haben  ihre 
Treue  verpfändet.  Dadurch  sind  sie  obligiert.  Beides  besagen 
die  genannten  Ausdrücke,  wobei  wir  für  den  letzten,  die  credence, 
folgende  Stellen  namhaft  machen. 

Si  augun  hom  Saffora  esta  viela  se  rencure  d'home  d’esta 
viela  au  Senhor,  se  pot  dar  credcnsa  au  Senhor  etc.'). 

La  credence  que  lo  Senhor  pren  es  thiencude  de  en- 
mendar  dann  et  mau  etc.2)  Si  yo  ineti  credensa  a d’augun 
vesii  — — car  credensa  no’m  de,  m en  clame  et  aura  valor3). 

Schon  stets  ist  es  aufgefallen,  dass  die  mittelalterlichen 
Quellen  den  Gläubiger  debitor  nennen.  Schon  Franken  hat 
darauf  hingewiesen,  dass  sich  dieser  Sprachgebrauch  auch  in 
dem  altfranzösischen  Recht  findet4).  Bei  dem  häufigen  Vorkommen 
konnte  ein  blosses  Verschreiben  keine  befriedigende  Erklärung 
abgeben.  Nunmehr  wissen  wir  aber,  warum  der  Gläubiger  ein 
debitor  ist.  Auf  Grund  des  Schuldvertrages  ist  auch  er  ein 
Sollender.  Er  ist  dahin  rechtlich  bestimmt,  dass  er  die  Leistung 
entgegennehmen  soll.  Nun  sehen  wir,  dass  umgekehrt  auch 
der  haftende  Schuldner  oder  der  Bürge  durch  Ausdrücke  be- 
zeichnet wird,  von  denen  man  zunächst  glauben  möchte,  sie 
Hessen  sich  nur  nuf  den  Gläubiger  anwenden.  Bereits  die  cre- 
dence fällt  auf.  Schon  sie  suchte  man  nur  auf  der  aktiven 
Seite.  Es  finden  sich  aber  sogar  die  Ausdrücke  creaneer,  cre- 
nuceour,  crensseur,  crencieur,  cranter  auf  die  passive  Seite  an- 
gewandt. Der  Schuldner  und  der  Bürge  heissen  ere- 
diteur.  Der  debitor  (obligatus)  ist  — creditor!  Das  bedarf 
der  Erklärung.  Mit  dem  Schuldvertrag  allein  ist  dabei  nicht 
durchzukommen.  Wir  haben  vielmehr  darauf  hingewiesen,  dass 
auf  Grund  desselben  diese  Ausdrucksweise  sich  nicht  hätte 

Bilretd,  et  fidejuBseurs,  parce  que  c est  sur  leur  foi  que  8'assurent  ceux 
envors  qui  ils  obligont.  Br  fügt  bei:  C'eBt  co  que  signitient  ces  deux  mote 
dans  leur  origine.  Vergl.  Fors  de  Beam  S.  141  N.  3. 

’)  Morlaas  art.  11  tit:  si  tbiancut  pot  dar  credensa. 

*)  Cit.  art  136. 

31  Art.  275. 

*J  Pfandrecht  8.  107  N.  2. 
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bilden  können.  Ganz  anders  ist  es,  wenn  wir  an  die  Haftung 
denken  und  wenn  wir  wissen,  dass  diese,  soweit  sie  eine  per- 
sönliche sein  sollte,  durch  das  Treugelöbnis  hergestellt  wird. 
Danach  wird  die  Treue  hingegeben  — ein  bedeutungsvoller 
Akt  der  Garantierung,  durch  den  der  Schuldner  eine  neue 
Qualität  erlangt.  Fidern  dans  ist  er  in  Treue  obligiert:  Fidance, 
credence  — creancier! 

Les  — — enfans  venus  en  aage  parfaict  ne  peuvent  de- 
naander  les  meubles,  ne  les  debtes  qui  estoyent  dues  a leur 
pere,  ou  mere  et  n’en  auront  aucune  action  a l’encontre  des 
creancier 8 vivant  leur  gardien,  et  aussi  ne  seroyent  tenus 
lesdits  cr4anciers  de  leur  en  respoudre  en  aucune  maniere, 
sans  autre  titre  ou  autre  qualitd1). 

La  ou  tenementz  sunt  liverez  al  creaunsor  en  absence  le 
dettor,  e le  dettor  eyt  aquitance  etc.  il  deyt  aver  bref  de  fere 
vcner  le  creaunsor  a mostrer  s’il  Sache  rendire  pur  quei  l’a- 
quitance  ne  deyt  estre  alowe*). 

Je  ordenerent  par  cautele  que  tous  les  compaiguons  ro- 
mains  qui  a aucuns  citaiens  auroient  prest4  peccune  puis  certain 
jour  nomen4  venissent  avant  et  deissent  la  quantite,  et  que  tous 
ce  qui  des  celle  journee  auroit  est4  prest4  fust  rendu  au 
crensseur  par  teils  comme  le  debteur  se  seroit  obliges  et 
l'auroit  convenu3). 

En  ce  qu’ilz  n’ont  pas  sceu  quant  telles  venditions  sont 
estey  faites,  tant  les  crencieurs  de  celour  qui  vendoent,  comme 
leur  parens  et  amis4). 

Diese  Darlegungen  mögen  genügen,  um  die  Existenz  des 
Treugelöbnisses  im  altfranzösischen  Recht  zu  beweisen.  Wir 
können  somit  wieder  zu  der  Frage  zurückkehren,  von  der  wir 
ausgegangen  sind.  Zu  der  Frage  nach  Ursprung  und  Zweck 
des  Formalismus. 


Grand  cout.  de  France  4d.  1635.  8.  209.  Auf  die  genannten 
Stellen  machen  Geodefroy  und  ha  Curne  de  Saint-Palaye  h.  v.  aufmerksam. 

’)  A 1304.  Yoar  books  of  the  reigne  of  Edward  the  tirst,  years 
XXXII— VII  8.  7ö.  Her.  brit.  script. 

*)  Bersuire  T.  liv.  ms.  Ste.  Generiere  fo  356c. 

*)  A.  1419  Arcb.  Fribourg  Ire  Coli,  dos  lois  a«  162  fo  41.  Weitere 
Belege  1.  c.  Dort  bezeichnet  Geodefroy  den  creanceor  als  celui  qui  se 
porte  caution. 

5* 
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Es  ist  nachgewiesen  worden,  dass  es  im  mittelalterlichen 
Recht  einer  bestimmten  Form  bedurfte,  um  die  persönliche 
Haftung  herzustellen.  „Das  Treugelöbnis  war  ein  rechtsfürmiger 
Akt“  ').  Und  als  die  rechtlich  notwendige  Form  bezeichnen  die 
Quellen  selbst  formelhaft:  „Haud  und  Mund“,  „Finger  und 
Zunge“.2)  Durch  Handsymbol  und  Wortform  wird  die  Treue 
gelobt,  die  Person  verhaftet  Erst  dieser  Nachweis  erschliesst 
uus  das  volle  Verständnis  für  den  Formalismus.  Denn  die 
Form  ist  eine  derartige,  dass  sie  den  Zweck  des  Treugelöbnisses 
unmittelbar  zum  Ausdruck  bringt.  Und  andererseits  wird  erst 
jetzt  wo  wir  Zweck  und  Wirkung  der  Form  kennen,  eine  gene- 
tische Ableitung  möglich,  wie  sie  Franken  angestrebt  hat,  eine 
Ableitung,  wonach  die  Form  als  eine  notwendige  uud  unmittel- 
bare Folgewirkung  der  Entwicklung  des  materiellen  Rechts  sich 
herausgebildet  hat.  Der  Formalismus  des  Handschlages  ist 
durchsichtig  und  verständlich  geworden.  „Weil  es  sich  bei  der 
Treue  um  die  freiwillige  Überantwortung  des  zu  Pfand  gesetzten 
Körpers  der  Person  handelt,  so  ist  es  nur  natürlich,  dass  sie 
auch  körperlich  gegeben  wird,  und  zwar,  dass  als  Wahrzeichen, 
welches  den  Treuwillen  dem  Auge  sinnenfällig  machen  sollte, 
die  Hand  diente.  Denn  die  Hand  steht  für  die  Person“3), 
sie  ist  das  Symbol  ihrer  Macht.  Wer  sie  hingibt,  unterwirft 
sich,  gibt  sich  in  die  Gewalt  dessen,  der  sie  entgegen  nimmt. 
Schon  die  arische  Urzeit  hat  in  diesem  Sinne  die  Handreichung 
gekannt4).  Sie  bedeutete  damals  die  Vergeiselung  der  Person, 
die  wirkliche  Übergabe  derselben  in  die  Gewalt  des  Gläubigers 
zum  Zwecke  der  Sicherung  einer  Schuld  Als  nun  im  Laufe 
der  Entwicklung  die  persönliche  Haftung  mit  der  Freiheit  des 
Haftenden  vereinbart  wurde,  hielt  man  doch  an  der  Handreichung 
fest  Sie  sollte  immer  noch  die  Unterwerfung  manifestieren. 
Sie  war  der  vorweg  genommene  Formalakt  der  faustpfandartigen 
Unterwerfung.  Der  Schuldner  wollte  sich  hingeben,  nur  sollte 
er  zunächst  noch  seine  Freiheit  behalten.  Er  gab  die  Treue 
hin,  körperlich,  mit  dem  Handschlag,  indem  er  damit  seinen 
Willen  zum  Ausdruck  brachte,  sich  selbst  zu  stellen,  indem  er 

')  Puntschart  334.  389,  4061 

*)  Cit.  S.  3421,  4851 

J)  8.  491. 

*)  S.  499.  vergleiche  jedoch  unten,  im  Anhang  Kap.  3 und  das  Vorwort. 
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sich  verhaftete,  sich  band,  de  facto  freilich  nur  virtuell,  in  der 
Vorstellung  aber,  eben  dank  des  Formalaktes,  immer  noch  mit 
der  ganzen  Person  wie  ein  Geisel. 

Dass  auch  das  französische  Recht  den  Formalakt  kennt, 
deuten  die  Quellen  zuweilen  in  allgemeiner  Weise  an. 

. . . k ce  se  obligerent  les  ci  — devant  dis  bourjois  solemp- 
nement  et  souffisamment1),  par  solempne  promesse  (et  par 
notre  leal  creant3),  fayre  assegureir  et  prendre  segurtö  de  tot  les 
nostres  et  a nos  appcrtignyent  et  de  tot  autres  per  la  magniere 
et  forme  etc.3). 

Deshalb  rechnen  wir  darauf,  in  den  Quellen  auch  dem 
Handschlag  zu  begegnen.  Das  ist  denn  auch  der  Fall.  Unser 
Formalakt  heisst  paumee.  Doch  tritt  er  uns  in  ganz  merk- 
würdiger Verwendung  entgegen.  Es  möchte  scheinen,  dass  er 
mit  dem  Treugelöbnis  nichts  zu  tun  hat  und  dass  er  nur  die 
Perfektion  des  Schuldvertrages  zum  Ausdruck  bringe. 

Emptio  vel  venditio  non  valet  sine  palmata,  vel  sine  so- 
lutione  pretii  peculiari  vel  universali,  vel  sine  rei  traditione4). 

li  autre  dit  que  pour  ce  que  il  i a paumöe  est  marchiö 
par  cotume,  et  il  n’i  ot  point  de  paumee;  que  por  ce  venut-il 
que  li  marchiez  fust  nus5). 

Danach  ist  offenbar  der  Sehuldvertrag  (erst)  ab- 
geschlossen mit  der  Handreichung.  Dazu  kommt,  dass  die 
Quellen  regelmässig  die  paumöe  neben  arrha,  denier  h Dieu 
und  Entrichtung  des  Preises  stellen.  Dies  veranlasst  Esmein6), 
die  paumöe  nicht  in  den  Rahmen  des  Formalkontraktes  zu  stellen, 
sondern  sie  in  unmittelbare  Beziehung  zum  Realkontrakt  zu 
bringen.  Sie  soll  eine  exöeution  partielle  purement  symbolique 
sein,  eine  tradition  röduite  k sa  plus  simple  expre9sion.  Dabin 

')  Maure  a.  1273. 

*)  1370  Ord.  V 380. 

*)  Arch.  Friburg  lm  coli,  de  lois  a.  1400  no  165. 

4)  Montpellier  a.  100. 

s)  Livre  de  Jostico  I.  2 § 7.  Die  Stelle  läuft  jedoch  anf  die  Aner- 
kennung des  Konsensualvertrages  hinaus,  vergl.  Franken  8.  55  f.  Dort 
finden  sich  zahlreiche  weitere  hierhergehörige  Quellennachweise,  ebenso  bei 
Esmein  S.  26  f.  ferner  bei  Siegel:  Handschlag  uud  Eid  in  den  Sitzungs- 
berichten der  phil -hist.  CI.  der  K.  Ak.  d.  W.  in  Wien.  Baud  130  S 71  f. 
Es  mögen  deshalb  hier  die  wenigen  Zitate  im  Text  genügen. 

*)  L c. 
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führte  die  Entwicklung  des  Real  Vertrages:  von  der  vollwertigen 
Leistung  aus  hin  zur  blos  teilweisen  Erfüllung  und  weiter  bis 
zum  Handschlag,  dem  blossen  Symbol  der  Erfüllung.  Es  nimmt 
sich  aus  wie  ein  Beweis  der  Richtigkeit  dieser  Auflassung,  dass 
sie  sich  in  derselben  Weise  Esmein  und  Franken  ergeben  hat. 
Aber  Franken  gibt  seine  Darlegung  über  diese  Zusammenhänge 
in  dem  letzten  Abschnitt  des  Buches  (über  das  Mobiliar-Engage- 
ment). Über  die  paurnee  spricht  er  in  den  einleitenden  Unter- 
suchungen über  Real-  und  Formalvertrag  und  hier  kommt  viel- 
mehr ein  anderer  Gesichtspunkt  zur  Geltung.  Der  Kampf 
zwischen  Real-  (und  Formal-)vertrag  und  Konsensualvertrag  ist 
der  Kampf  zweier  grundsätzlich  verschiedener  Anschauungen, 
der  Kampf  zwischen  römischem  und  deutschem  Recht.  Weil 
das  richtig  ist  — und  Frankens  Darstellung  der  verschiedenen 
Phasen  dieses  Kampfes  erhärtet  dies  — darf  man  gerade  nicht 
die  paurnee  als  letzten  Rest  des  Realkontraktprincipes  auf- 
fassen. Natürlich  und  geradewegs  hätte  eine  solche  Entwick- 
lung auch  zum  Konsensualvertrag  hingeführt.  Für  das  alt- 
französische Recht  handelt  es  sich  aber  um  Gegensätze,  nämlich 
um  den  germanischen  Real-  und  den  römischen  Konsensualvertrag. 
Ein  drittes  kommt  zunächst  nicht  in  Frage.  Aber  freilich,  sobald 
der  letztere  sich  ansehiekt,  das  Feld  zu  erobern,  erhebt  sieh  die 
Schwierigkeit.  Das  deutsche  Recht  kennt  keinen  Konsensual- 
vertrag. Ausser  vom  Realvertrag  weiss  es  nur  noch  vom 
Schuldvertrag,  der,  wenn  er  verfolgbar  sein  soll,  durch  eine  Haf- 
tung, insbesondere  durch  ein  Treugelöbnis  unterstützt  sein  muss. 
Ein  römischer  Verkauf  verstösst  zunächst  gegen  den  Grundsatz 
des  Realvertrages.  Aber  sollte  er  trotzdem  auerkannt  werden, 
so  erhebt  sich  die  andere  Schwierigkeit:  der  Vertrag  ist  noch 
nicht  konfirmiert.  Und  nun  begegnen  wir  in  den  Quellen  den 
verschiedenen  Lösungen : Die  einen  anerkennen  rückhaltlos  den 
consensu  abgeschlossenen  Kaufvertrag:  covenances  acord4es  par 
bones  mors  font  le  marclii4 ').  Die  andern  finden,  dass  es  einen 
solchen  Schuldvertrag  nicht  gebe:  Der  Verkauf  ist  von  Alters 
her  ein  Realvertrag.  Sollte  sich  aber  der  Käufer  ausdrücklich 
obligieren  — was  eben  bis  dahin  auch  nicht  nötig  gewesen  — 
dann  wollte  man  doch  den  Vertrag  anerkennen,  — eine  Conces- 

')  Liv.  d.  Jost.  eit. 
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sion  an  das  römische  Princip,  — doch  eben  erst  mit  der  Begrün- 
dung der  Haftung  — ein  überaus  interessanter  Vorbehalt.  Er 
bedeutet  eine  Abwehr  nach  zwei  Seiten  hin:  gegen  die  Möglich- 
keit einer  persönlichen  Haftung  aus  dem  Konsensualvertrag  einer- 
seits und  gegen  das  Attfgeben  des  Realprinzipes,  da  wo  es 
bisher  geherrscht  hat,  anderseits.  Daher  drängt  sich  hier 
die  paumöe  hinein.  Wo  sie  nötig  erscheint,  in  den  Fällen  von 
Kauf,  Leihe,  Miete,  Pfand,  bedeutet  dies  einen  Sieg  deutschen 
Rechtes,  innerhalb  desselben  aber  doch  auch  einen  Bruch 
mit  eigenen  bisherigen  Auffassungen.  Es  ist  darum  überaus 
charakteristisch,  dass  die  Rechte  selbst  wieder  schwankend 
werden,  und  in  mehr  oder  weniger  weitem  Umfange  ein  Rücktritts- 
oder Reurecht  zulassen  ’). 

Doch  wie  dem  auch  sein  mag,  das  eine  scheint  mir 
zweifellos,  dass  auch  in  den  angeführten  Fällen  die  paumöe 
der  Handschlag  des  Treugelöbnisses  ist.  Das  wird 
schon  dadurch  wahrscheinlich,  dass  dem  auch  in  den  deutschen 
Quellen  so  ist'2).  Nach  ihnen  wird  mit  dem  Handschlag  auch 
bei  den  genannten  zweiseitig  verbindlichen  Verträgen  die  Treue 
hingegeben.  Aber  auch  die  französischen  Quellen  lassen  dies 
deutlich  zum  Ausdruck  kommen.  Man  vergleiche  die  interessante 
Stelle: 

Si  quis  mercator  aliquam  rem  mobilem  alicui  obligatam 
emerit,  possessionemque  ejusdem  adeptus  fuerit,  si  creditor 
contra  dictum  mercatorem  ratione  hypothecte  vel  alias  contentare 
voluerit,  hoc  ei  facere  non  licebit.  Possessio  vero  adepta 
dictae  rei  venditae  dicitur  quando  mercator  pecuniam  exsolvit 
seu  partera  ejusdem,  aut  mercam  suatn  ibidem  interposuit  aut 
possessionem  actualem  aeceperit,  aut  cum  instruraento 
versus  venditorem  de  solvendo  certuw  quid  et  certo 
termino  se  obligaverit,  in  istis  casibus  possessio  adepta 
dicatur3). 

Diese  Stelle  zeigt  die  Ratlosigkeit,  mit  welcher  man  dem 
Widerstreit  des  deutschen  und  des  römischen  Rechts  gegen- 
überstand. Es  stellte  sich,  sobald  man  vom  Prinzip  des  Real- 


')  vgl.  darüber  die  oben  S.  69  N.  5 zitierte  Literatur. 
*)  Siegel  cit. 

*)  a.  1312  Berger  ac 
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Vortrages  abwich,  die  Frage  nach  dem  Besitzübergang  ein.  Es 
zeigt  sich  dabei  schon  hier  das  Bestreben,  denselben  unmittel- 
bar vom  Vertragsschluss  abhängig  zu  machen.  Die  Voraus- 
setzungen sind  die  nämlichen,  wie  sie  in  manchen  der  von 
Franken  und  £smein  beigebrachten  Stellen  für  den  Vertraga- 
schluss  erheischt  werden.  Entweder  wird  das  Prinzip  des 
Realvertrages  hochgehalten,  oder  aber  es  trete  doch  eine 
formelle  Obligierung  dazwischen.  Dieser  kommt  dann  eine 
sonst  völlig  fremde  Funktion  zu:  diejenige  eines  Perfektions- 
momentes des  Vertrages.  Ebenso  hier:  Mit  der  persönlichen 
Obligierung  geht  der  Besitzwechsel  vor  sich.  Doch  gewiss  eine 
dem  Instrumentum  im  allgemeinen  fremde  Wirkung  — ein 
Zufälliges.  Aber  der  Formalakt  der  persönlichen  Obligierung 
eignete  sich  zum  Refugium  gegen  römische,  allzustörende  An- 
schauungen. Deshalb  die  Verwendung  desselben  (paumöe,)  zum 
Abschluss  des  Vertrages,  und  dann  auf  der  neuen  und  schiefen 
Bahn  eigenmächtig  vorwärtsgehend,  seine  Verwertung  in  der 
Frage  nach  dem  Besitzübergang  (in  der  zitierten  Stelle: 
instrumentum). 

Da  es  sich  freilich  in  der  beigebrachten  Stelle  nicht  um 
den  Vertragsabschluss  handelt,  könnte  immerhin  der  Schluss 
ein  trügerischer  sein.  Es  bleibt  ja  immerhin  merkwürdig,  dass 
die  pauiu&e  ihre  Anwendung  nur  bei  den  zweiseitig  verbindlichen 
Verträgen  zu  finden  scheint,  insbesondere  beim  Kauf,  so  dass 
Du  Cange ')  au  erster  Stelle  glossiert  palmata  = contractus 
emptionis  vel  venditionis;  quod  in  signum  pretii  conventi 
dextram  dextrae  committcre  solent  etc.  Aber  dass  es  sich  hier 
doch  nur  um  eine  Nebenwirkung  des  Formalaktes  des 
Treugelöbnisses  handelt,  zeigt  schon  folgende  Stelle: 

Noz  entendons  que  marchies  est  fes  si  tost  comme  il  est 
creantös  k tenir  par  l’acort  des  partics  entre  gens  qui 

pueent  fere  inarchiös, ou  si  tost  comme  li  deniers  Dieu  en  est 

donnös,  ou  si  tost  comme  erres  en  sont  donnees ; car  chascune  de 
ces  trois  chozes  vaut  confermement  de  marchiö2).  Nach  Franken3) 
bedeutet  cröanter  par  l’acort  des  parties:  consensu  contrahere. 


*)  Glossarium  h.  v.  VII  S.  4. 
*)  Beaum&noir  1066. 

*)  S.  53. 
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Es  wird  also  der  Konsensualvertrag  anerkannt  Daneben 
stehen  Gottespfennig  und  Arrha.  Daraus  folgt  Franken,  dass 
der  Konsensus  doch  nicht  das  juristisch  allein  Bedeutsame  sein 
könne.  Andererseits  aber  unterlasse  Beaumanoir,  seiner  Drei- 
teilung weitere  Konsequenzen  zu  geben,  etwa  durch  Beispiele, 
wann  blosser  Konsens  genüge,  wann  eine  Arrha  oder  dergleichen 
nötig  sei.  Selbst  für  den  besten  Juristen  seiner  Zeit  sei  es 
noch  zu  früh  gewesen,  das  erst  in  der  Bildung  begriffene 
Obligationenrecht  unter  feste  oberste  Regeln  zu  bringen.  Aber 
Beaumanoir  spricht  nur  von  den  Verträgen,  die  nach  dem 
germanischen  Recht  allein  re  zu  stände  kamen.  Diese  sind 
perfekt  durch  Hingabe  des  denier  ä Dieu  oder  der  Arrha  und 
dazu  kommt  eine  dritte  Möglichkeit:  ältere  Quellen  bezeichnen 
sie  als  paumäe.  Beaumanoir  gibt  derselben  Hache  einen  andern 
Namen,  der  Kauf1)  ist  abgeschlossen  durch  das  creanter  der 
Parteien.  Wie  wir  bereits  gesehen,  kennt  Beaumanoir  das 
fiancer  im  Sinne  des  Ablegens  eines  Treugelöbnisses  und  in 
demselben  Sinn  das  creanter.  Auch  stilisiert  er  Formeln  der 
Obligierung4),  die  zeigen,  dass  er  das  Wesen  des  Schuld- 
vertrages und  seine  Wirkungen  und  die  Haftung  mit  ihrem 
Zweck  und  der  nötigen  Form  ihrer  Begründung  so  scharf 
erfasst  hat,  dass  wir  auch  beim  creanter  unserer  Stelle  nur  an 
die  Begründung  der  Haftung  durch  Treugelöbnis  denken  dürfen. 
Der  nächste  Beisatz  ist  ja  charakteristisch:  creanter  h tenir. 
Weiterhin  folgt  freilich  die  Wendung  par  l’acort  des  parties. 
Aber  selbst,  wenn  es  richtig  wäre,  dass  sich  hier  Beaumanoir 
unmittelbar  hätte  vom  römischen  Recht  beeinflussen  lassen, 
bliebe  doch  zu  Recht  bestehen,  dass  die  persönliche  Haftung 
begründet  werden  muss,  wenn  die  in  Frage  stehenden  Verträge 
zur  Existenz  gelangen  sollen.  Es  wäre  eine  Beeinflussung,  die 
nur  wiederum  zeigte,  wie  Beaumanoir  das  römische  Recht 
selbständig  auffasste  und  selbst  da,  wo  er  es  scheinbar  accep- 
tierte,  doch  im  Grunde  genommen  vom  eignen,  einheimischen 
Recht  nicht  liess.  Aber  dieser  acort  des  parties  kann  gar  wohl 

*)  Dieson  Sinn  hat  sehr  häufig  inarciö,  ebenso  berechtigt  uns  nicht  nur 
der  Wortlaut  der  Stelle,  sondern  die  Bedeutung,  welche  dem  genannten 
Ausdruck  zukommt  in  vielen  Quellen,  ihn  auch  in  unserer  Stelle  als  Be- 
zeichnung der  zweiseitig  verbindlichen  Rechtsgeschäfte  aufzufassen. 

’)  Vergl.  oben  S.  41  f. 
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darauf  gehen,  dass  der  Verkauf  nicht  durch  dcnier  ä Dieu 
oder  arrha,  sondern  eben  durch  Treugelöbnis,  creante  ä tenir 
abgeschlossen  werde.  Oder,  was  wahrscheinlich,  die  Wendung 
soll  nur  den  Nachsatz  einleiten,  der  Vertragsfähigkeit  verlangt'). 

Dass  aber  für  den  Fall  des  Weglassens  von  Arrha  oder 
Gottespfennig  oder  Weintrunk  das  Treugelöbnis  nötig  war  zum 
Vertragsabschluss,  dass  dies  also  auch  in  der  angeführten  Stelle 
der  Fall  ist  und  dass  also  auch  überall  mit  der  paumde  nichts 
anderes  gemeint  ist,  zeigt  folgende  Bestimmung: 

Datis  arris,  vel  bibito  vino  de  mercato,  vel  data  spal- 
mata  vel  alia  facta  fide,  qua  intellegiatur  perfectam 
fore  venditionem,  venditio  tune  intelligatur  esse  perfecta®). 

Durch  die  Handreichung  wird  die  Treue  gegeben,  das 
Treugelöbnis  abgelegt.  Dies  ist  der  Sinn  der  paurnee.  Darüber 
kann  schliesslich  kein  Zweifel  mehr  sein,  wenn  die  Quellen 
selbst  es  deutlich  aussprechen : 

ut  hoc  firmurn  et  ratuni  sit fidem  meam  firmavi 

in  manu  Girardi3). 

promiserunt  per  tidem  suam  corporaliter  praestitam  in 
manu  noBtra  etc.4) 

II  fian^a  de  sa  main  nue  que  il  revendra  etc.5) 

Et  l’avons  nous promis  et  crante  par  nostre  foy 

fiancee  de  nostre  propre  main  en  la  main  dudit  G.  etc.6) 

Li  vicuens  de  M.  sa  fame  ont  promis  et  fiancid  de  lor 
main  au  la  moi  que  etc.1) 

Die  körperliche  Treue  ist  also  eine  Handtreue,  eine  fides 
raanualis9).  Das  beweist,  dass  sie  die  Herrschaft  über  die 

*)  Schon  Esmein  hat  dio  Identität  von  faire  foi  und  erdanter  be- 
hauptet. Doch  vermutet  er,  dass  in  unserer  Stelle  dio  Bedeutung  eine 
andere  sei  S.  103  N.  3.  vergl.  noch  97  N.  2.  Hingegen  macht  auch  Franken 
keinen  Unterschied  zwischen  der  paumde  und  dem  fiancer  la  main  S.  60. 

’)  Statuta  Cadubrii  lib.  II  Cap.  f>3  cit.  lui  du  Gange  h.  v. 

3|  Charta  1147  cit. 

4)  Cartulaire  de  St.  Pierre  d'Avenay  (Hist,  de  l’abbayo  d'Avenay  par 
M.  L.  Paris  1879.  Bd.  II)  N.  96  S.  134.  Esmein  S.  99  f,  wo  zahlreiche 
weitere  Beispiele. 

*)  A.  1278.  Bibi,  de  l'Ecolo  des  Chartes  1873.  8.  328.  Vergl.  auch 
Franken  S.  224,  265,  8.  60. 

‘)  Hist,  de  Metz  IV  750  a 1419. 

’i  Gart,  de  Champ.  Kich.  cit. 

‘)  Esmein  cit.,  Du  Gange  verbo  manus. 
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Person  darstellt  und  erklärt,  warum  mit  ihrer  Darreichung  die 
Person  verhaftet  wird.  — Endlich  sei  noch  eine  Stelle  bei- 
gebracht, die  geeignet  ist,  in  mehr  als  einer  Richtung  die  bis 
jetzt  gewonnenen  Resultate  zu  unterstützen. 

Li  sire  doit  faire  garder  les  prisonniers  au  sien;  et  voulons 
que  la  communante  de  Menre  et  de  Vyeu  ait  propre  scel  qui 
fasse  foi  et  creance  pour  emprunter  deniers  et  pour  obliger  eus 
et  lors  biens  et  leurs  successeurs  k tenir  les  convenances  et  autre 
chose  que  ils  feroient  etc.  — — proinettant  par  la  foi  de  nos 
corps  que  nous  avons  donney  en  la  rnain  de  venerable  Pere, 
Piere  — — pour  ces  chose  toutes  ees  convenances  et  lo- 
yaument  k tenir  et  k garder,  que  nus  ne  venrons  jamais  en 
nul  jour  encontre  — — proinettons  k garder  fermement  k tou- 
jours,  sans  rappeier  par  uos  fois  devant  dittes  — — et  k ces 
convenances  toutes  fermeinent  tenir  et  garder  loyamment  sans 
venir  enconter  nous  en  obligeons  nous  et  nos  hoirs  et  espdcialement 
uos  successeurs  — et  sy  en  obligeons  et  en  tout,  en  abandon 
en  la  main  de  monseigneur  l’arcevesque,  tout  le  fief  de  M.  et 
de  V.  et  toute  la  chatellerie  que  nous  tenons  de  lui  — — et 
k ce  se  obligerent  les  ci-devant  dis  bourjois  solempnement  et  souffi- 
samment  par  M.  Q.  et  J.  F.  leur  procureur,  les  syndics  et 
corateur  — — et  requdrons  en  suppliant  k notre  chier  signeur 
le  roi  de  France  qu’il  doint  ses  lettres  scell^es  de  son  propre 
seel  pour  faire  tenir  les  convenances  dessus,  pour  lesquels  k 
tenir  nous,  et  chacun  de  nous  pour  tous,  avons  donn6  la  foi  de 
nos  cors  et  nous  mettons  nous  et  not  hoirs.  quant  k ces  choses 
fermeinent  garder,  en  la  juridiction  de  l'arcevesque  de  Rains  etc.'). 

Doch  im  Handschlag  erschöpft  sieh  der  Formalismus  des 
Treugelöbnisses  keineswegs.  Denn  nicht  mit  der  Hand  allein, 
sondern  mit  Hand  und  Mund  wird  die  Treue  gelobt2).  Der 
Schuldner  spricht  es  auch  aus,  dass  er  seine  Treue  einsetzen 
will.  Nicht  nur  zum  Auge,  sondern  auch  zum  Ohr  dringt  die 
Form,  in  welcher  die  Haftung  konstituiert  wird.  Und  zwar 
handelt  es  sich  dabei  um  bestimmte  Worte,  um  Wortformeln, 
die  solenniter  ausgesprochen  wurden.  Das  faire  foy,  fiancer 
foy  muss  den  Tenor  der  Formel  abgegeben  haben. 

’)  Es  folgen  die  Kenunciationen.  Nouv.  Rev.  hist.  A.  1894.  lid.  18 
S.  65  und  oben  S.  42  N.  2.  Charte  de  Manre  A.  1273. 

*)  Puntscbart  § 18  insb.  d.  364  f. 
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Et  teuls  sont  les  paroles  que  l’on  doit  dire  na  truiwes 
prendre  et  au  fiancber:  Voua  fianchies  boines  truiwes  et  loyaux 
k chelui  de  voua  de  vos  parens  de  voa  amia  et  de  vos  forche. 
Und  die  Fortaetzung  zeigt,  dass  das  Treugelöbnis  zugleich 
fuissent  priaes  de  main  k autre1).  Aber  auch  wenn  gerade  diese 
Worte  nicht  angewendet,  sondern  andere  Wendungen  benutzt 
wurden,  mussten  sie  durchaus  formalistischen  Charakters  sein. 
In  Bezug  auf  die  Bürgschaft  erzählt  uns  dies  der  livre  de  Jostice 
et  de  Plet: 

Phivine  si  est  quant  aucun  dit  tex  paroles:  Je  doi  k 

P.  vingt  livre  k paier  k tel  jor,  si  vos  prie  G.  que  vo(u)s  me 
replevissiez.  — P.  dit:  G.  plevissez-voa  cest  home  de  vingt 
livres  qu’il  me  doit?  — Et  G.  dit:  Oil,  si  mi  met.  — Et  je 
vos  i met.  — Et  ge  i autre.  — Et  je  recoit1). 

Und  dass  es  sich  bei  solchen  Worten  wirklich  um  eine 
Form  handelt,  sagt  auch  der  grand  coutumier  de  Normandie3): 
Simple  plevine  est  faite  eu  ceste  forme:  Je  plevis  Jean  qu’il 
rendra  k Michel  vingt  sols  k Noel. 

Schon  im  früheren  Mittelalter  wird  das  Treugelöbnis  oft 
in  einer  anderen  Form  abgelegt,  nämlich  durch  den  Eid.  Dies  ist 
in  unserer  Periode  im  reichsten  Masse  der  Fall.  Überall  be- 
gegnen wir  dem  Eide  in  dieser  Form.  Er  obligiert. 

perjuramentum  — dictam  pecuniae  summam  volumus 
teneri  solvere4),  — promettons  par  nos  sermens5)  P.  et  heredes 
sui  tenentur,  et  juramento  sollempniter  prestito,  promiserunt 
et  — obligarunt  et  esse  voluerunt  obligatos 6). 

Firmancia  vel  sacramcntum  solum  non  recipiatur  ab 
eo,  sed  pignora  vel  obsides  etc.1). 

Sed  ille  obligans  se  sacramento8). 


')  Livre.  Iioisin.  Edit  I.avainne  S.  97  f. 

*)  XIV.  38  § 1.  Esmein  bemerkt  zu  dieser  Stelle  (S.  108):  Qui  ne 
voit  que  cette  seine  n'dtait  pas  seuloment  parlie,  qu'elle  devait  etre  mirneo 
en  mime  temps? 

*)  ch.  CX  de  pleges. 

*1  Notes  zu  Priv.  de  Normandie  a.  1316  Ord.  I S.  594 
*)  Chitry  a.  5. 

•)  C.  de  Lorris  (öd.  Prou.  1884i  a.  1247. 

’)  Conc.  Toi.  a.  1228  c.  8 cit. 

*)  De  gloria  Confess.  c.  68.  Esmein  98  No.  2. 
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asseubrer  par  son  serment1),  e proinessero  e inandero 
eorporalment , toquata  los  Rans  evangelis  de  Deu, 
j ureren*). 

et  les  fortifient  de  serement®). 

promittentes  aacramento  interposito4)  dant  et  praestant 
eautiones  idoneaa  ac  sub  propriia  juramentis  et  bonorum 
obligationibus5)  sacramentu  vel  fide  plivita  ait  firmata®). 

Doch  an  Stelle  des  vel  in  der  letztzitierten  Quelle  steht 
eben  so  häufig  et.  Dabei  finden  sich  all’  die  verschiedenen 
charakteristischen  Wendungen,  in  welchen  das  fiancer  foi  uns 
bisher  begegnet  ist,  auch  in  Bezug  auf  den  Eid,  so  dass  daraus 
unzweifelhaft  hervorgeht,  dass  der  Eid  eine  landläufige  Form 
des  Treugelöbnisses  gewesen  ist.  Es  wird  von  einem  körper- 
lichen Eid  gesprochen.  Daneben  begegnen  wir  aber  auch  Aus- 
sprüchen, wonach  die  Treue  in  die  Hand  des  Gläubigers  gelegt 
(Handschlag)  und  geschworen  wurde.  Es  wird  die  Treue  gelobt 
und  geschworen.  Es  wird  versprochen  und  geschworen  durch 
fides  und  Eid.  Es  wird  durch  Eid  die  Treue  gelobt.  Es 
wird  also  verbürgt  wie  durch  körperliche  Treue  so  auch  durch  Eid. 

Promittimus  — — bona  fide  et  per  juramentum  nos- 
trum  ad  Sancta  Dei  EvaDgelia  corporaliter  praestitum7). 

Si  vous  Mandons  et  estroitement  enjoignons  sur  la  foy, 
serment  et  loyautfe  que  vous  avez  (ac.  donnö)  h Noua8). 

Et  doit  dire  que  ledit  compromisest  par  serment  et  par 
foy  — — conferra^e9),  per  juramentum  nostrum  super  sancta 
Dei  evangelia  corporaliter  praestitum10). 

Celle  fianee  doit  estre  faite  devant  II  du  mestier  au 


*)  Cont.  des  fr.  hommes  de  Carabrai  Ord.  IV  S.  378. 

»|  C.  de  Prayssas  a.  1349  Rev.  hist.  1860  Bd.  VI  S.  149. 
s)  Ord.  1329.  Ord.  Bd.  II  S.  33. 

*)  Lettres  royales  a.  1361  cit.  S.  431. 

*)  Priv.  du  St.  Chapitre  de  8t.  Bernard  de  Komans  en  Dauphine' 
a.  1368  Ord.  Bd.  III  S 269  f. 

•)  Montpellier  69,  verirl.  juröes  ou  fianodes  iu  anc.  C.  de  Bret.  art.  331 
’)  Ord.  du  Dauphin  zu  Priv,  cit.  in  No.  5 8.  288. 

*)  Lettres  a.  1346  Ord.  II  8.  266. 

*)  Anjou  et  Maine  F.  No.  269. 

’“)  Charte  mun  de  la  Cöte-Saint-Andrd  a.  1301  art.  68.  N.  Rev.  hist, 
a.  1895  Bd.  19  S.  343. 
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mains,  et  doit  jurer  seur  sains1),  contre  fidem  plevitam 
juramentumque  corporale  prestitum*),  promist  et  eust  eu 
conuent  par  sa  foy  sur  ce  iuröe  et  finncee3),  n’ynejuroit 
jamais  que  par  la  foy  de  mon  corps4),  pli  vitus  per  fidem 
— et  juratu s super  sancta  Dei  Evangelia;  — per  fidem 
suoruin  corporum  pliviverunt  et  super  sancta  Dei  Evangelia 
juraverunt;  — se  obligaverunt  sub  suae  fidei  plevimeuto  und 
nachher  folgt:  sub  dicto  juramento5),  accipio  te  in  fide  et  cre- 

dentia  mea  loco  sacramenti6)  promittentes bona  fide 

locojuramenti  iuterposita7). 

Diese  letzten  beiden  Stellen  lassen  geradezu  darauf  schliessen, 
dass  der  Eid  die  gebräuchlichste  Form  des  Treugelobens  gewesen 
ist8).  Dies  erklärt  sich  daraus,  dass  der  Eid  gegenüber  dem 
gewöhnlichen  fidem  facere  doch  noch  ein  Mebreres  enthielt. 
Durch  ihn  wird  die  Treue  Gott  oder  den  Heiligen  verpfändet®). 
Daher  die  schweren  Meineidstrafen  infolge  des  Rruches,  daher 
vor  allem  auch  die  Kompetenz  der  kirchlichen  Gerichte  *°). 
Und  noch  eine  merkwürdige  Wirkung,  auf  die  allein  noch  hier 

l)  Liv,  des  mest.  1 » p.  XXXIII,  4 Lespinasse  et  Bonnardot.  vergl. 
post  manus  nobis  datas  et  sacramenta  nobis  facta  in  Charta  Henr.  Imp. 
a.  1014  bei  Du  Cange  v.  o.  manus. 

*)  Lettres  roy.  a.  1363  Ord.  Bd.  IV  S.  237. 

Somme  rurul  1.  I.  cit.  26  S.  145. 

*)  Histoire  du  Chevalier  Bayard  S.  14  cit.  bei  La  curne  de  St.  Palayo 
v»  foy.  vergl.  die  Formen  fflr  die  Angelobung  der  Lebenstreue:  Kt  luy 
promechez  et  jurez  par  la  foy  et  serment  de  vostre  corps  que  de  ce  jour 
cn  avant  foy  et  loyautd  vous  luy  porterez  oder:  Et  jurez  ä Dieu  et  aux 
Sainctes  evangiles  par  la  foy  et  seromeut  de  votre  corps  que  etc  , ferner: 
Ce  mistere  doit  estre  dit  l'omine  de  foy  ayant  les  mains  joinctes  entre  celles 
de  son  seigneur,  et  apres  sur  ung  livre  faire  derchief  les  sermens  dessusdiz. 
Anjou  et  Maine  Bd.  IV  S.  120  f.,  177,  vergl.  Ksmein  104  f.  Warnkönig  und 
Stein,  franz.  Staats-  und  Kechtsgescbichto  II  S 352  f. 

*)  Cbartae  a.  1244,  1238,  1.351  cit.  bei  Du  Cange  v»  plevire. 

•)  Charta  a.  1157,  cit.  Du  Cange  v«  credentia. 

’)  Privileges  de  Romans  ä cit.  290. 

*)  Deshalb  definiert  Du  Cange  fermer  (firmaro)  geradezu  als  jurejnr- 
rando  promittere,  oder  Goodefroy  plevnie  als  promesse  avoc  serment. 

*)  adhibitis  sanctorum  pignoribus  heisst  os  in  einer  Schenkungsurkunde 
aus  dem  Jahre  977,  Franken  S.  248. 

10)  Weswegen  die  königliche  Gewalt  früh,  doch  lange  vorgeblich,  gegen 
diese  Verwendung  des  Eides  ankämpft.  Vergl.  Glasson  VII  8.  592  f.,  684  f 
Anders  aus  dem  gleichen  Grund  die  Kirche.  Glasson  593. 
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aufmerksam  gemacht  werden  muss,  kommt  dem  Eide  zu.  Wir 
haben  bereits  gesehen,  welche  fremdartige  Funktion  dem  Treu- 
gelöbnis in  Hinsicht  auf  die  ehemaligen  Realvertritge  zu  einer 
Zeitzuliel,  als  das  römische  Konsensualprinzip  anfing,  sich  Geltung 
zu  verschaffen.  Daran  erinnert  die  Kraft,  die  dem  Eide  zu- 
kommt, einem  ungiltigen  Geschäft  seine  Ungiltigkeit  zu  nehmen. 
Wenn  auch  vielleicht  nie  völlig  unangefochten,  ging  doch  die 
allgemeine  Meinung  dahin,  dass  ein  sonst  nichtiges  Geschäft 
durch  den  Eid  vollwirksam  werde1).  S’il  a promis  l'usure  ii 
rendre  par  sa  foy,  il  peut  requerre  que  la  foy  lui  soit  laschte 
affin  qu’il  ne  soit  pas  tenu  le  rendre  la  dicte  usure.  — — Mais 
si  ilz  ont  jur6s  li  les  poier  ilz  doivent  estre  contrains  ad 
ce  et  de  rendre  ä Dieu  lcur  serment2).  Um  nötigenfalls 
sich  dieser  besonderen  Wirkungen  erfreuen  zu  können,  wird  des- 
halb gelegentlich  der  Eid  auch  da  verwendet,  wo  die  primäre 
Funktion  desselben  nicht  mehr  in  Betracht  fällt,  weil  die  Haftung 
bereits  hergestellt  ist. 

In  locis  in  quibus  consuetum  est  in  instrumentis  jura- 
menta  vel  fidem  poni  a Notariis  Senescalliarum,  ad  requi- 
sitionem  contrabentium,  non  inhibeatis  apponi  fidem  et  hujusmodi 
juramenta3). 

Quant  au  regard  des  debtes  personnelles  dont  n'appert  par 
lectres.  Les  debtes  qui  apparront  par  lectres  obligatoires  valli- 
dees  par  foy  et  serraent  etc.4). 

Diese  Stellen  zeigen  nicht  nur,  dass  infolge  der  ständigen 
Verwertung  des  Eides  für  das  Treugelöbnis  der  Ausdruck  foy 
et  serment  stereotyp  war  — denn  in  der  genannten  Ordonnanz 
hat  es  nur  in  Bezug  auf  den  Eid  einen  Sinn,  derartige  Bestim- 
mungen aufzunehmen,  — sondern  sie  weisen  bereits  auf  ander- 
weitige Mittel  und  Formen  hin,  die  der  Begründung  der 

*)  Dazu  vergl.  vor  allem  Esmein  34  f,  insbesondere  auch  Beaumanoir, 
dort  8.  35  No.  5 cit. 

’)  Die  Kirche  gibt  daun  aber  eine  Restitution.  Anjou  et  Maine  F. 
No.  585/6  S.  217  vergl.  No.  638  S.  234  Bd.  II:  . . Mais  ä deffaire  teile 
vondicion  il  y fault  relievement  de  Roy  et  dispensaciou  de  son  prelat  pour 
le  serment  que  l'on  a fait  en  vendant.  An  Stelle  der  patmido  also  der 
wirkungsvollere  Eid! 

*)  Ordonnance  en  favenr  des  Eglisos  de  Languedoc  a.  1302  art.  26, 
Ord.  I S.  340  f..  vergl  vorige  Seite  No.  10. 

Anjou  et  Maine  E.  No.  330  S.  592  Bd.  I. 
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persönlichen  Haftung  dienen.  Schon  manche  der  bisher  ver- 
werteten Quellenaussprüche  enthielten  Andeutungen  in  dieser 
Richtung  und  wir  finden  sie  wieder  in  Stellen  wie: 

Obligde  par  foy  et  serment  ou  aultrement1),  quant  aucun 
est oblige par foy et serment  ou  autrement  personnellement  liefe.*). 

Diese  andern  Formen  sind  hier  nicht  mehr  darzustellen. 
Sie  haben  schon  mehrfache  nithere  Behandlung  gefunden3).  Zu- 
dem handelt  es  sich  in  diesem  Abschnitt  darum,  eine  Erklärung 
für  den  Formalismus  des  Treugelöbnisses  zu  geben  und  vor 
allem  auch  darum,  durch  den  Nachweis  des  Treugelöbuisses 
selbst  und  seines  Zweckes  einen  letzten  kräftigen  Beweis  für 
die  Richtigkeit  jener  Auffassung  zu  gewinnen,  welche  die  Obli- 
gation als  Haftung  augesehen  wissen  will.  Hiermit  ist  die  nötige 
weite  Basis  für  das  Folgende  gewonnen.  Aber  gerade  in  Hin- 
sicht auf  die  Betrachtungen,  die  uns  in  den  beiden  nächsten 
Abschnitten  beschäftigen  werden,  müssen  die  angedeuteten 
andern  Formen  der  persönlichen  Obligieruug  wenigstens  noch 
namhaft  gemacht  werden. 

Wie  durch  Eid  oder  Handschlag  kann  die  Haftung  auch 
durch  eine  vor  Gericht  oder  Rat  abgegebene  Erklärung  her- 
gestellt werden. 

que  celuy  amy  sc  fust  obligd  de  faire  la  somme  et  le  poye- 
ment,  et  par  cour  qui  pouvoir  y eust,  ou  qu'il  luy  eust  les 
choses  jurees  ou  fianc4es4). 

Si  sit  in  communia  contencio  de  debito  vel  conventione  vel 
aliquo  mercato,  ipsa  terminabitur  recordatione  duorum  de  viginti 
quatuor  juratis  qui  solo  verbo  suo  credentur,  quia  juraverunt  hoc 
in  inicio  sui  eschevinatus;  et  si  postquam  perfecerint  annurn 
sui  eschevinatus  et  depositi  fuerint,  surgit  contencio  de  debito 
coram  eis  credito,  vel  de  convencione,  vel  aliqua  re  ante  eos 


')  Grand  contumier  S.  21G. 

’)  Anjou  ot  Maine  M.  ch.  34,  No.  228  S.  474. 

“)  Vergl.  die  altern  Darstellungen  .bei  Schaffner,  Hechtsverfassung 
Frankreichs  III  239  f.,  Warnkönig  und  Stein  II  S.  634  f.  Doch  stohon  beide 
Autoren  noch  auf  dem  Standpunkt  der  Formlosigkeit  der  Vorträge,  und  die 
neuern  Darstellungen : Glasson  VII  688  f.  Esraein,  S.  20 1,  33  {.,  59  f„  95  f., 
Franken,  insbesondere  § 4 und  § 18. 

*)  a.  C.  d.  Bretagne  a.  321. 
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facta,  juramento  eorum  finietur  — et  si  de  decem  solidis  vel 
minus  quercla  fuerit,  testimonio  parium  sine  juramento  finietur1). 

Si  quis  Burgensis  — — alicui  pecuniam  suarn  crediderit, 
et  ille  cui  tradita  est,  coram  legitimis  hominibus  in  Villa 
sua  hereditariis,  sponte  conc esserit:  quod  si  die  constituta, 
pecunia  illam  non  persolverit,  ipso  vel  bona  ipsius,  donec  om- 
nia  reddant,  retineantur:  Si  persolvere  noluerit,  aut  negaverit 
hane  conventionein,  et  testium  duorum  Scabinorum  vel  duorum 
Juratorum  iude  convictus  fuerit,  donec  debitum  solvat  retineatur2). 

Obligation  si  est  quand  un  homme  de  fief  se  oblige  sur 
son  seel  ou  se  oblige  pardevant  homme  de  conte,  ou  quand 
on  se  oblige  devant  les  eschevins  de  la  ville  privilegiee8), 
obligies  par  letres,  ou  par  devant  justice  ou  par  devant 
bonnes  gens4). 

Wie  schon  in  früher  herangezogenen  Quellenstellen  sehen 
wir  auch  hier  die  Briefe  oder  die  Siegel  als  Mittel  zur  Her- 
stellung der  Haftung  genannt.  In  der  Tat  nehmen  diese  Siegel- 
briefe — die  Siegelung  ist  das  Obligierende 5)  — in  den  mittel- 
alterlichen Kechtsqucllen  den  breitesten  Raum  ein6).  Die  in 

'}  arg.  Etablissem  ent.  de  lernen  art.  22.  Ed.  Giry  1883/6.  vergl.  Bd. 
1 S.  16,23. 

’)  Dieso  Stelle  zeigt,  worauf  wir  früher  schon  kurz  hiugewieseu,  das 
Wesen  deB  Vcrhaftens  als  oin  concndere  und  bringt  anschaulich  den  even- 
tuellen Charakter  dieser  Machtoinräumung,  das  Quasi-hypothekarische  dor 
„persönlichen“  Haftung  zura  Ausdruck.  Priv  de  St.  Omer  a.  1350  art.  2.  Ord. 
IV  S.  248. 

*)  Somme  rural.  eJ.  d’Abbeville  1486  fol.  39  col.  1,  cit.  bei  Esmein 
S.  166.  Andere  Belege  siehe  dort  S.  67  fg. 

4)  Beuumanoir  1538.  Hier  kehren  also  die  boni  homines  wieder, 
die  in  den  Fcrinulae  der  karoligischen  Zeit  eine  grosse  Bedeutung  haben. 
Über  die  Obligierung  mit  garants  vergl.  (ilasson  VII  692. 

*)  vgl.  oblige  par  son  seel,  trös  a.  C.  de  Bret.  art.  86,  obligd  soubs 
son  sdel,  Grand  contumior  S.  220,  Mante  tit,  I art.  1 N.  4.  Die  insbesondere 
bei  der  Abfassung  von  Coutumes,  von  Privilegien  u.  a.  stiindige  Formel: 
Quod  nt  firmum  et  stabile  permaneat  in  futurum  biis  praesentibus  litteris 
opponimus  sigillum  uostrum,  ferner  dor  technische  Ausdruck:  seel  des  obli- 
gacion  Urd.  IV  S.  644,  III  S.  248,  S.  21  sg.  — Charte  de  Manre  cit. 

*)  per  litera8  obligatus  Bourdot  de  Kidebourg  III  229,  per  litteras 
suaa  obligaverunt  so  ad  garanciandum  etc.  Olim  II  S.  462.  Un  homo  qui 

obligiet  ait  ses  catoutz  etc.  par  lettres Artois  (Tandif  27)  oblegids  par 

lettrea  (cit.  S.  13)  los  liens  de  la  lectre  Anjou  et  Maine  K.  N.  211,  im  übrigen 
verweisen  wir  auf  die  Citate  oben  S.  28,  36,  40,  41  u.  a.  m. 

Egger,  VenuögeuiUiAflung  uml  Hypothek.  6 
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dieser  Form  hergestellte  Obligation  ist  denn  auch  eine  überaus 
wirksame  und  bietet  dem  Gläubiger  mannigfache  Vorteile,  die 
zum  Teil  weiter  unten  noch  Erwähnung  finden  werden.  Des- 
halb ist  es  aber  auch  unseres  Erachtens  nicht  richtig,  dass  der 
mündlichen  Rede  viel  grösseres  Gewicht  beigelegt  wurde  als 
Brief  und  Siegel ').  Vielmehr  sprechen  die  Quellen  oft  geradezu 
von  sola  fides  und  nennen  die  daraus  entspringende  Haftung  im 
Gegensatz  zu  der  durch  lettre  hergestellten  eine  simple  Obliga- 
tion?).  Zu  weiter  gehenden  Obligierungen  reichen  andere  Formen 
zuweilen  gar  nicht  hin.  Wir  werden  noch  solche  Fälle  kennen 
lernen,  in  denen  die  lettres  allein  vom  Rechte  als  hinlängliche 
Form  anerkannt  werden. 

Nicht  spricht  gegen  diese  Auffassung,  dass  diese  Siegelbriefe 
im  ausgehenden  Mittelalter  rasch  ihre  Bedeutung  verloren.  Es 
war  dies  nur  der  Fall,  soweit  und  weil  sie  durch  ein  Besseres, 
die  notarielle  Urkunde  ersetzt  wurden.  Hingegen  sind  gleich- 
zeitig mit  den  Briefen  in  ihrer  alten  Form  auch  die  andern  Er- 
schcinungsarten  des  mittelalterlichen  Formalismus  verschwunden 
und  zwar  ohne  dass  für  sie  ein  Ersatz  eingetreten  wäre  Ge- 
rade die  Bedeutung  des  Handschlages  ist  bald  vergessen. 
Er  erscheint  zuweilen  noch  als  Zeichen  des  Consenses  der 
Parteien. 

Alle  Verträge  sind  irrevocabel,  sobald  die  Parteien  einig 
sind:  si  tost  que  les  parties  contractantes  y ont  respectivemcnt 
consenty;  or  que  seulement  en  signe  de  consentement,  elles 
ayent  touch<$  en  main  qu’on  dit  donner  1er  paulmde  ja^oit  qu’ils 
ne  soient  passez  pardevant  Notaires  ou  Tabellious3). 

Und  da  es  sich  bloss  noch  um  ein  Zeichen  der  Willens- 
übereinstimmung handelt,  erscheint  der  Handschlag  auch  nicht 
mehr  als  zum  Abschluss  des  Vertrages  notwendig,  da  irgend 
welche  andere  Mittel  den  gleichen  Zweck  erfüllen  können. 

Le  contrat,  marchö,  et  convention  est  entendue  parfaite, 
sitost  que  les  parties  contrahantes  y ont  mutuellement  con- 
senty. 


Puntechart  8,  367. 

*)  vgl.  Bouteiller  8.  639. 

*)  C.  de  l’dvdchd  de  Metz  art.  1 in  tit.  III.  Boordot  de  Richebourg 
Bd.  II.  S.  414  fg.  vergl.  unten  Anhang,  Kap.  IV. 
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Soit  par  signe  d’adicu  inutnel  ou  donnant  ln  parole 
ou  touchant  en  inain,  que  le  commun  appelle  baillerla  paulmee 
ores  que  la  Convention  ne  soit  passee  par  devant  justice, 
notarie  ou  tabellion1). 

Oder,  seinem  Sinne  nach  völlig  korrumpiert,  erscheint  der 
Handschlag  nur  noch  im  öffentlichen  Versteigerungs verfahren: 
le  heritage  mettront  ct  exposeront  en  vente  et  palinee  au  plus 
offrant3). 

Hingegen  ist  man  erstaunt,  dass  es  Pothier  in  seinem 
Traite  des  obligations  nicht  „hors  de  propos“  findet,  die  Wir- 
kungen des  einem  Vertrage  beigefügten  Eides  zu  prüfen.  Denn 
dies  geschehe  immer  noch  zuweilen  pour  assurer  davantage 
raccomplissement  des  engagemens.  Er  findet  dann,  dass  der 
Eid  allerdings  die  Wirkung  habe,  de  rendre  plus  etroite  l’obli- 
gation  et  de  rendre  plus  coupable  celui,  qui  y contrevient. 
Denn  zu  der  Treulosigkeit,  die  in  jedem  dem  Vertrag  Zuwider- 
handeln liege,  stosse  der  Eidbruch.  Doch  das  gehöre  dem  Be- 
reich des  Gewissens  an.  Und  schüchtern  genug  wird  beigefügt: 
Ce  serment  n’a  que  peu  ou  point  d’effet  dans  le  for  extO'ieur. 
Die  „Obligation1-  sei  auch  ohne  ihn  valable3). 

In  der  Form  des  Eides  hat  sich  also  die  Erinnerung  an 
das  Treugelöbnis  am  längsten  gehalten.  Und  doch  hat  Esmein 

')  C.  de  Gorze  a.  1624.  Bourdot  de  ltichebourg  II  8.  1073  fg.  art.  2 
and  4.  Art.  5 betont  noch  ausdrücklich  in  Hinsicht  auf  die  Wirkungen 
diese»  ConsenBes:  De  sorte  qu’  ä l’une  et  A l’autro  deBdites  parties  compete 
action  pour  faire  suivre  et  effectuer  ce  dont  elles  auront  donnd  ledit  mutuel 
consentement  sur  la  chose  commencde.  Sowohl  nach  dem  Rechte  von  Metz 
art.  3,  als  nach  demjenigen  von  Gorze  hat  der  Vertrag  nur  dann  die  Wir- 
kung, dass  er  die  Tradition  ersetzt,  wenn  er  in  autentischerForm  abgeschlossen 
wurde.  Art.  8:  Et  commo  tel  peut  agir  au  possossoire  et  se  maintenir  en 
sa  possession,  ce  qu'il  ne  pouvoit  pas,  ou  seulement  il  y auroit  simple  Con- 
vention faitc  mesme  sous  la  paulmdef!) 

’)  C.  de  Binch  a.  1687.  B.  de  Richebourg  H S.  201  fg.  Art.  55.  vergl. 
Bd  IS.  1 138  f.  C.  de  Renaix  a.  1562.  tit.  XVII.  N.  4,  on  est  obligd  de  mettre 
et  de  palmer  a prix  ledit  tenemont  et  hyp.  etc.  Hingegen  mag  hier  immer- 
hin noch  erwähnt  werden,  wie  spät  zuweilen  noch  der  Schuldner  als  obli- 
gatus  plege  genannt  wird:  si  aucun  ait  debtes  et  il  a mis  en  plaiges  et  il 
meurt  ou  il  s'enfuit,  et  s’il  n’y  a cathels  — — on  peut  vendre  son  heri- 
trago  etc.  C.  de  Richebourg  17.  Jahrh.  Band  I cit.  8.  391.  Art.  1 n.  57. 
— vergl.  C.  de  Sens  a.  1506  art.  247,  Band  111  cit.  S.  483  fg. 

*)  Tr  ait  6 cit.  Bd.  I S.  73  fg. 

6* 
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Recht,  wenn  er  schon  im  Eid  eine  Decadenzerscheinung  in 
der  Geschichte  des  Treugelöbnisses  erblickt.  Der  Eid  ist  dies 
im  Grunde  genommen  schon  dadurch,  dass  er  kirchlicher  Natur 
ist.  Dadurch  mischten  sich  nicht  nur  dem  Treugelöbnis  fremde 
Momente  hinein,  sondern  es  dokumentiert  sich  in  der  Bedeutung, 
die  der  Eid  erlangte,  überhaupt  die  Macht  der  kirchlichen  Ein- 
flüsse. Diese  aber  wirkten  im  Wesentlichen,  trotz  der  Form 
des  Eides,  nach  der  Richtung  der  Formlosigkeit  hin.  Cano- 
nisches  Recht  und  Naturrechtsphilosophie  haben  wohl  am  meisten 
beigetragen  zur  Untergrabung  des  alten  Formalismus.  Aber 
auch  das  römische  Recht  tat  das  seinige.  Dabei  war  der  An  ■ 
griff  von  dieser  Seite  kein  Frontalangriff.  Man  hielt  dafür,  dass 
auch  das  römische  Recht  auf  dem  formalistischen  Standpunkt 
stehe  und  man  nannte  die  einheimischen  der  Obligierung 
dienenden  Formalakte  Stipulationen').  Aber  auf  dem  Gebiete, 
in  welchem  das  germanische  Recht  nur  den  Realvertrag  gelten 
Hess,  zeigten  sich  die  Gegensätze.  Insbesondere  der  Kauf  wurde 
unter  römischem  Einfluss  zu  einem  Konsensualvertrag,  zu  einer 
Zeit,  wo  im  übrigen  der  Formalismus  noch  lebenskräftig  war. 
Aber  notwendig  wurde  auch  für  ihn  die  einmal  geschlagene 
Bresche  verhängnisvoll.  Man  begann  missverstandene  Sätze 
des  römischen  Rechtes  für  die  allgemeine  Formlosigkeit  ins 
Feld  zu  führen2). 

Das  sind  äussere  Einflüsse.  Innere  Momente  treten 
hinzu,  die  die  Entwicklung  in  der  gleichen  Richtung  fördern. 
Und  diese  inneren  Potenzen  müssen  wiederum  von  zweierlei 
Art  sein.  Es  mag  in  der  Eigentümlichkeit  der  Form  selbst 
begründet  liegen,  dass  sie  nicht  stabil  bleiben  kann,  dass  sie 
vielmehr  tiefgreifende  Änderungen  erleiden  und  durch  sie  ver- 
kommen muss.  Diese  Sachlage  finden  wir  in  der  Geschichte 
des  Siegels  Wir  finden  sie  auch  bei  der  Formalität  das  Eides, 
wenn  wir  das  Gesagte  etwas  weiter  dahin  fassen,  dass  die 


’)  Olim  Bd.  IV  S.  917.  a.  1314:  ipsi,  spoute  et  voluntarie,  sollenni 
stipulacione  interveniente,  se  obligaveraut  etc. 

*)  Wir  können  auf  früher  Gesagtes  verweisen,  insbesondere  auf  Kranken 
S.  63  fg.  nnd  bes.  § 6 d.  70  s.  K.smein  37  fg  Unschwer  ist  die  im  Texte 
behauptete  zeitliche  Aufeinanderfolge  aus  den  von  den  Genannten  beige- 
brachten  Quellenstellen  zu  ersehen. 


Digitized  by  Googl 


86 


Form  möglicherweise  nur  künstlich  dem  Verhaftungszwecke 
dienstbar  gemacht  wird.  Es  geschah  dies  gerade  beim  Eid 
zum  Teil  aus  Umständen  heraus,  die  nicht  im  Bereich  des 
deutschen  Privatrechts  liegen. 

Oder  aber  die  Form  selbst  hat  sich  zwar  mit  Naturnot- 
wendigkeit bilden  müssen  auf  Grund  des  Verlaufes,  den  die 
Entwicklung  des  materiellen  Rechtes  nehmen  musste.  Die  Form 
ist  deshalb  verständlich  und  verständig  und  solid.  Doch  sie 
erweist  sich  scheinbar  als  zu  solid.  Das  materiele  Recht  lebt 
weiter  und  modifiziert  sich  und  zwar  dergestalt,  dass  die  einem 
früheren  Rechtszustand  entsprungene  und  demselben  adäquate 
Form  nunmehr  in  dem  neuen  Rechte  nicht  mehr  den  ihr  zu- 
kommenden Inhalt  findet.  Und  mit  dem  Inhalt  ist  der  Sinn 
entschwunden.  Noch  ragt  die  Form  in  die  neue  Zeit  hinein 
als  letzter  Zeuge  des  alten  Rechtes.  Bald  wird  sie  diesem  nach- 
folgen.  Diesen  Umwandlungsprozess  erleidet  das  Treugelöbnis. 
Doch  die  Betrachtung  desselben  stellt  uns  von  Anfang  an  vor 
die  Frage  nach  dem  Inhalt  der  mittelalterlichen  persönlichen 
Obligation. 
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Drittes  Kapitel. 


Die  Haftung  der  Person  und  die  Haftung  des 
Vermögens. 

A.  Die  Personalexecution. 

Die  persönliche  Haftung  ist  die  materiellrechtliche  Grund- 
lage der  Personalexekution.  Im  Falle  der  Nichterfüllung  der 
Schuld  bedarf  der  Gläubiger  der  Genugtuung  und  des  Ersatzes. 
Eben  zu  diesem  Zwecke  ist  die  Haftung  begründet  worden. 
Ist  es  eine  Person,  die  dergestalt  als  Satisfaktionsobjekt  einge- 
setzt wurde,  dann  kann  sich  der  Gläubiger  an  sie  halten.  Auf 
Grund  ihrer  Haftung  steht  ihm  dies  Recht  zu.  Es  ist  freilich 
möglich,  dass  die  Haftung  nach  Eintritt  der  Voraussetzungen, 
unter  denen  sie  überhaupt  erst  praktisch  wird,  durch  den  Haften- 
den selbst  verwirklicht  wird.  Freiwillig  begibt  sich  der  Schuldner 
in  die  Schuldknechtschaft,  wie  er  dies  versprochen  hat,  sobald 
er  sich  in  die  Unmöglichkeit  versetzt  sieht,  seine  Schuld  ge- 
hörig zu  erfüllen.  „Eventuell  aber  benötigt  der-  Gläubiger  die 
Anwendung  von  Gewaltmassregeln  gegen  den  Haftenden,  die 
Verfolgung  desselben,  um  die  Haftung  zu  verwirklichen,  sei  es, 
dass  der  Haftende  seine  Person  der  Verwirklichung  entziehen 
will,  oder  sei  es,  dass  er  Widerstand  leistet,  und  was  dergleichen 
Gründe  mehr  sind,  welche  zurVerfolgung,  zum  Zwange  nötigen 
Diese  auf  Grund  der  Haftung  angewendeten  Gewaltmassregeln 
bilden  die  Personalexekution. 

Dass  es  sich  dabei  wirklich  um  ein  Verfahren  gegen  die 
Person  selbst  handelt,  ergibt  die  Geschichte  der  persönlichen 
Haftung.  Als  Geisel  war  die  Person  Faustpfand.  Wenn  sie 
sich  nun  obligiert  unter  vorläufiger  Wahrung  der  Freiheit,  so  ist 

‘)  Puntschart  205.  Wie  schon  im  Vorwort  bemerkt,  ist  diese  Dar- 
stellung durch  das  im  vierten  Kapitel  des  Anhanges  Gesagte  zu  ergänzen. 
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aie  eventuelle  Geisel,  eventuelles  Faustpfand.  Dahin  zielt  das 
Treugelöbnis  Die  Formen  desselben,  insbesondere  der  Hand- 
schlag, sind  dafür  charakteristisch  genug. 

Deshalb  führt  Puntschart ')  aus,  dass  die  persönliche  Haf- 
tung keine  Haftung  des  Vermögens  der  Person  sei.  Vielmehr 
sei  das,  was  von  allem  Anbeginne  an  hafte,  nur  die  Person  selbst 
als  der  Träger  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft,  welche,  wenn  es  zur 
Verwirklichung  der  Haftung  komme,  dem  Gläubiger  dienstbar 
gemacht  werden  solle.  Nur  das  physische,  körperliche  Substrat, 
an  das  sich  Arbeits-  und  Erwerbsfähigkeit,  sowie  Erwerb  knüpfen, 
hafte  von  allem  Anfänge  an,  daher  man  die  persönliche  Haftung 
des  Mittelalters  ganz  wohl  als  ein  plegium  corporis  bezeichnen 
könne. 

Aber  schon  am  Schlüsse  des  letzten  Abschnittes  ist  auf 
eine  merkwürdige  Divergenz  zwischen  der  ältesten  und  natür- 
lichsten Form,  in  welcher  die  persönliche  Haftung  begründet 
wurde  und  dem  Inhalt  dieser  persönlichen  Haftung  hin- 
gewiesen worden.  Die  im  Treugelöbnis  hingegebene  Treue  ist 
eine  fides  corporalis.  Sie  ist  dies,  weil  sie  körperlich  gegeben 
wird,  als  fides  manualis.  Gerade  dadurch  aber  wird  sie  es  auch 
in  dem  andern  Sinne,  dass  sie  eine  foi  de  corps  ist,  indem  mit 
ihr  der  Körper  als  eingesetzt  erscheint.  Nun  beginnen  sich 
jedoch  schon  zu  einer  Zeit,  als  sich  das  Treugelöbnis  noch  all- 
gemeiner Anwendung  erfreute,  Bewegungen  geltend  zu  machen, 
die  auf  die  Unterdrückung  der  Haftung  des  obligatus  mit  seinem 
Körper  hinwirken.  Über  die  diesbezügliche  Bedeutung  der 
Ordonnanz  Ludwigs  vom  Jahre  1256  bestehen  freilich  Meinungs- 
verschiedenheiten2) und  infolgedessen  auch  über  die  Ausdehnung 
und  Intensität  der  damaligen  Bewegung  gegen  die  Personal- 
exekution. 

Es  ist  richtig,  dass  in  manchen  Rechten  nach  wie  vor  die 

■)  S.  15)9  f. 

Ni  qno  nuls  1 1 o in s soient  tenus  en  prison  pour  cliose  que  il  doie, 
b'ü  bahandoDne  ses  biens  fors  notro  debte  tant  seulemeut.  Darnach  soll 
nur  die  cessio  bonorum  die  contrainto  par  corps  ausschliessen.  So  insb. 
Violtet,  Etablissement  I,  227  und  Histoire  693.  A.  M.  Glasson,  der  auf 
Grund  eines  Textes,  in  welchem  der  Zwischensatz  s’il  habandonne  etc.  fehlt, 
die  Ansicht  vertritt,  die  Ordonnanz  habe  zu  Gunsten  der  Privatschuldner 
rundweg  die  c.  p.  c.  verbieten  wollen.  VII  614  f. 
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contrainte  par  corps  in  uneingeschränkter  Anwendung  erscheint 
si  aucuns  est  debtez  ou  plegiez,  di  Maires  et  li  quatre  Eschevin 
le  doivent  contraindre  de  p&ier,  ou  de  bailler  gaiges,  ou  prenre 
ses  choses  ou  son  corps2).  Aber  diese  Rechte  bilden  unzweifel- 
haft die  Ausnahme*).  Das  ist  zuweilen  schon  deutlich  zu  er- 
kennen durch  die  Art  und  Weise,  wie  Bestimmungen  abgefasst 
sind,  die  die  alte  Personalexekution  approbieren.  Dergestalt  er- 
scheint diese  letztere  beispielsweise  als  ein  ausländischen  Kauf- 
leuten gewährtes  Privileg:  en  contraiguant  ä ce  touz  leurs  debi- 
teurs,  ainsi  comme  il  appartendra  ä faire;  mcsmemcnt  par  prinse 
de  corps  et  ä tenir  prison,  combien  que  par  Lettres  ne  nutreuient 
lesdiz  dcbteurs  n’y  soient  obligez  etc.4).  Dagegen  wird  betont, 
dass  die  Einheimischen  selbst  diese  Kaufleute  nur  daun  in  ihrer 
Freiheit  beeinträchtigen  dürfen,  wenn  diese  letzteren  sich 
ausdrücklich  dahin  obligiert  hätten.  Und  das  ist  denn  in 
der  Tat  die  Voraussetzung,  von  der  die  meisten  Rechte  ausgehen. 

Quod  — non  obligatorum  persone  arrestentur  pro  debitis 
privatorum,  scd  eorum  bona  venalia  exponantur,  d«  quibus  satis- 
fiat  creditoribus,  nisi  hoc  ex  conventione  processerit 
debitoris  5). 

Nullus  Burgensis  debet  arrestari pro  aliquo  debito 

seu  obligatione  aliqua,  nisi  quathenus  ad  hoc  obligatus  — 
inVeniatur 6),  debitores  ad  hoc,  per  bonorum  capcionem,  vendi- 
cionem  et  explectacionem,  corporumque  detencionem,  si  ad  hoc 
specialiter  obligati  fuerint,  compellendo7). 

Mes  sires  li  rois  est  en  saisine  et  en  possession  generaument 
de  prandre  et  de  tenir  por  sa  dete  queneüe  et  prov^e  cors  et 
avoirs  et  heritages,  selonc  l’usage  de  la  cort  laie ; ne  l'en  ne 


‘)  vgl.  Olasson  616  N.  2,  Kämen)  128  N.  1. 

’)  ltoiivre  a.  3. 

J)  Wenn  es  also  richtig  ist,  dass  Ludwig  der  Heilige  das  Verbot  in 
dein  genannten  weiten  Umfang  statuiert  hat,  dann  ist  Olasaon,  der  von 
dieser  Annahme  ausgeht,  nicht  zuzustimmen,  wenn  er  behauptet,  dass  die 
Ordonnanz  beinahe  gar  keine  Wirkung  auszniiben  vermocht  habe.  VII  616. 

*)  Privileges  accordez  aux  Marchands  Castillans  traßipians  daus  le 
Royaume  a.  1364  art.  23  Ord.  Bd.  IV. 

Ord.  a.  1303  art.  12  Bd.  I S.  3117  f. 

•)  llergerac  art.  25. 

’)  Lettres  royales  a.  1366  Ord.  IV  713,  vgl.  Lettres  a.  1304  art.  7 
Bd.  I S.  414  f. 
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met  bome  en  prison  por  dete  se  n’est  por  la  soe1),  en  con- 
traignant  b ce  yceulx  debteurs,  par  la  prise,  vendue,  explectacion 
de  leurs  biens  et  detencion  de  leurs  corps:  se  obligez  y 
estoient2). 

Nul  ne  doit  estre  detenu  en  prison  pour  nulles  debtea,  si 
ce  n’eat  pour  la  debte  du  Roy  ou  s’il  n’estoit  obligö  eape- 
eialement  k tenir  prison  et  oataige.  si  justice  ne  po- 
vait  autrement  riens  trouver  de  quoi  faire  satisfacion,  l’en  doit 
prendre  le  corps  du  debteur  si  partie  le  requiert  et  ad  ce  soit 
oblige  le  corps,  et  tenir  en  prison  au  pain  et  k l’eau  aux 
despcns  de  la  partie  jusques  k taut  que  satisfacion  soit  faicte, 
et  y deust  mourir3). 

Quand  il  advient  que  aucune  personne  oblige  son  corps 
a autre  personne,  pour  certaine  dette  k tenir  prison,  celuy  k 
qui  il  est  oblige,  peut  requcrrc  celuy  qui  fust  oblig6,  qu’il  tienge 
prinson4). 

Et  en  plus  grand  seuret^  et  k fin  de  ne  iamais  venir 
contre  les  choses,  le  vendeur  a oblige  ct  oblige  son  propre 
corps  k detention  de  prison  ferrnee5),  si  faute  auoit  en  ce  que 
dit  est,  et  obligö  est,  pour  le  prendre  et  detenir,  ou  qu’il  puisse 
estre  trouve6). 

S’il  n’a  riens,  l’en  ne  prent  pas  son  cors  ne  pour  sa  plegerie 
ne  pour  sa  dete,  se  ce  n’est  pour  la  dete  le  Roi  ou  le  conte.  — 

— Pleges  ne  puet  perdre  son  cors  pour  plegerie  qu’il  face  etc.1). 

Der  Schuldner  verhaftet  sich,  gibt  seine  körperliche  Treue 

— foi  de  corps  — hin,  gibt  sie  hin,  indem  er  die  Haud  dar- 
reicht, die  der  Gläubiger  erfasst  und  zum  Zeichen  seiner  Macht 
mnschliesst  Und  doch  — der  Gläubiger  kann  gar  nicht  mehr 
auf  den  Schuldner  greifen,  wenigstens  nicht  mehr  auf  Grund 

')  Etabl.  1 II  Nr.  22.  Bd.  II  S.  411. 

*)  Lettres  royales  a.  1354  Bd.  IV  S.  603,  vergl.  dort  S.  455,  607,  679. 

*)  Anjou  et  Maine  F.  N.  945  Bd.  II  S.  338. 

4)  a.  C.  d.  Bretaigno  arfc  311. 

5)  Im  Gegensatz  zur  Haftung,  bei  der  sich  Schuldner  oder  Geisel 
bloss  obligieren  zum  Aufenthalt  innerhalb  einer  bestimmten  Stadt  oder 
Landschaft.  Esmein  129.  Glossen  VI  618.  In  Heims  durfte  der  Schuldner 
nur  einige  Stunden  täglich  gefangen  gehalten  werden. 

•)  Bouteiller  I.  I tit.  26.  vergl.  1.  II  tit.  1 S.  652. 

7)  Beaumanoir  1326,  1332. 
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dieser  Obligierung,  welche  doch  ursprünglich  — und  formell 
immer  noch  — gerade  nur  diesem  Zwecke  diente.  Diese  Ver- 
schiebung zwischen  dem  materiellen  Recht  und  der 
Form,  in  welcher  dasselbe  begründet  wird,  gelangt  be- 
sonders drastisch  in  folgenden  beiden  Erscheinungen  zum 
Ausdruck. 

Das  Treugelöbnis  in  dem  in  der  bisherigen  Darlegung 
gegebenen  Sinne  führte  notwendig  dazu,  dass  dem  Gläubiger 
das  Recht  zustand,  eventuell  auf  die  Person  des  Haftenden  zu 
greifen.  Nun  gibt  es  aber  nach  wie  vor  noch  solche  Formen. 
Die  durch  deren  Anwendung  entstandene  Obligation  geht  von 
Rechtswegen  auf  den  Körper  des  obligatus.  Diese  wirkungs- 
volleren Formen  sind  nun  aber  gerade  andere  als  die- 
jenigen des  Treugelöbnisses. 

— — arrestabantur  et  ineludebantur,  inclusique  detine- 
bantur  debitores  obligati  ad  vires  parvi  et  magni  Sigillorum 
regionum  Montisspessulani  et  Carcassone ’). 

Indessen  ist  es  nicht  allzuhäufig,  dass  in  dieser  Weise 
einer  bestimmten  Form  der  Obligierung  de  lege  eine  Wirkung 
beigelegt  wird,  die  offenbar  schon  lebhaft  als  eine  sehr  weit- 
reichende empfunden  wurde.  Es  wurde  vielmehr  in  der  Mehr- 
zahl der  Rechte  verlangt,  dass  der  Schuldner  ausdrücklich, 
expresse  et  specialiter  sich  mit  seinem  Körper  obligieren  müsse, 
wenn  dem  Gläubiger  überhaupt  eine  dahin  zielende  Sicherheit 
gegeben  werden  wolle.  Und  zur  besseren  Wahrung  dieser 
Auffassung  wurden  Bestimmungen  getroffen,  wonach  jene  aus- 
drückliche Obligierung  des  Körpers  rechtlich  wirksam  nur  in 
bestimmter  Form  vorgenommen  werden  könne.  Diese  Form 
ist  wiederum  keineswegs  diejenige  des  Treugelöbnisses  Nach 
dieser  Richtung  hin  versagt  also  das  letztere  bereits. 

Nullus  Burgensis  debet  arrestari  — — pro  obligatione 
aliqua,  nisi  ad  hoc  obligatus  cum  instrumento  expresse 
inveniatur2)  — — reteuir  le  eors  de  son  sougiet  en  prison; 
mais  ce  ne  puet  il  pas  fere  pour  la  dete  d'autrui,  se  li  detös  ne 
s’i  est  obligi6s  par  letres,  ou  pardevant  justice,  ou  devant 
boncs  gens3). 

')  Lettres  confirmantes  a.  1402  Ord.  Band  VIII  S.  539. 

’)  Bcrgerac  cit.  urt.  25. 

3)  Beaumanoir  1533,  vorgl.  1539. 
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tu  te  fuisses  obligies  par  lettres  por  prendre  et  arriester 
ten  cora *). 

luge  doibt  bien  savoir  que  nul  ne  doit  estre  emprinsonne 
pour  debtea  a’il  n’est  oblige  par  lectres  ä tenir  prinaon  ou 
ouataige,  ai  ce  n’est  pour  la  debte  du  Roy2). 

— Um  diese  Divergenz  zwischen  dem  Formalismus  des 
Treugelöbnissea  und  dem  materiellen  Rechte  darzutun,  wie  wir 
es  versucht  haben,  nicht  nur  um  eine  im  allgemeinen  wenig 
beachtete  Seite  in  der  Dekadenz  des  Formalismus  zu  streifen, 
sondern  vor  allem,  um  einen  Ausgangspunkt  für  einige  spätere 
Erörterungen  zu  gewinnen,  wäre  es  im  Grunde  genommen  gar 
nicht  nötig  gewesen,  bis  zu  jenen  Rechten  vorzudringen,  die 
die  Personalexekution  nur  noch  auf  Grund  besonderer  Klauseln 
zulassen.  Denn  wir  werden  noch  Rechte  kennen  lernen,  nach 
welchen  allerdings  auf  die  schuldnerische  Person  gegriffen  wird. 
Es  geschieht  dies  aber  in  einer  Art  und  Weise,  dass  man  sagen 
muss,  sie  entspreche  keineswegs  mehr  dem  Geiste  des  Treu- 
gelöbnisses und  der  natürlicherweise  durch  sie  bergestellten 
Personalhaftung.  Denn  auf  Grund  dieser  wird  die  Person  resp. 
die  in  ihr  enthaltene  Arbeitskraft  Satisfaktions-  und  Sicherungs- 
objekt. Es  wird  sich  aber  zeigen,  dass  die  Personalexekution 
schliesslich  keine  andere  Funktion  mehr  ausübte  als  etwa  ein 
Retentionsrecht,  dass  sie  sich  in  der  Willeuspression  erschöpfte. 
Es  steht  im  diametralen  Gegensatz  zur  alten  Geiselschaft  und 
zu  der  ältesten  quasi-hypothekarischen  Personalhaftung,  wenn  im 
späteren  Recht  die  obligatio  personac  im  engern  Sinne  des 
Ausdruckes  nur  noch  als  — Magd  der  Realexekution  ihr  Dasein 
fristet  Und  dass  dies  der  Fall  ist,  wird  sich  erweisen.  — Doch 
wenn  wir  uns  anschicken,  das  Exekutionsverfahren  in  die 
Mobilien  und  Immobilien  zu  betrachten,  erhebt  sich  sofort  die 
Frage  nach  dem  Wesen  dieser  Exekution  und  ihrer  Stellung 
zum  Verfahren  gegen  die  Person  selbst.  Um  diesen  Fragen 
näher  treten  zu  können,  bedarf  es  vor  allem  eines  kurzen 


')  Artois  II  3. 

’)  Anjou  et  Maine  F.  N.  41  S.  48  (Bd.  II)  vergl.  Appendix  zu  Text 
M.  Bd.  IV  S.  480,  wo  es  von  den  Notaren  heisst:  ne  mectront  es  obligacions 
aucun  article  de  tenir  houstaige  ou  prison,  s'ii  n’est  expreBsement  dit.  leu  et 
donn£  entendre  aux  parties. 
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Blickes  auf  das  Tatsächliche  des  altfranzösischen  Exekutions- 
rechtes. 


B.  Die  Exekution  iu  das  Vermögen. 

Vom  neunten  bis  zum  zwölften,  ja  bis  zum  Beginn  des 
dreizehnten  Jahrhunderts  war  das  Recht  im  wesentlichen  un- 
geschriebenes Recht.  Das  schliesst  keineswegs  aus,  dass  es  doch 
seine  Weiterbildung  erfahren  habe.  Das  ist  deun  auch  gerade 
in  Hinsicht  auf  die  uns  hier  beschäftigende  Materie  behauptet 
worden.  Wie  das  Privatrecht  so  sei  auch  das  Exekutionsrecht 
am  Ende  dieses  Zeitraums  auf  einer  ungleich  hohem  Stufe  ge- 
standen als  zu  Beginn  desselben.  Wollen  wir  aber  zum  Ver- 
ständnis des  Vollstreckungsverfahrens,  wie  es  uns  im  franzö- 
sischen Recht  des  späteren  Mittelalters  entgegentritt,  durch- 
dringen, so  müssen  wir  uns  freilich  von  einer  derartigen  Vor- 
stellung völlig  lossagen.  Es  treten  uns  da  merkwürdige  Er- 
scheinungen entgegen,  zu  deren  Erklärung  wir  nicht  etwa  nur 
auf  die  Karolingerzeit,  sondern  noch  viel  weiter  zurückgehen 
müssen. 

Nach  bestimmten  Richtungen  hin  fand  schon  Tambour’) 
das  Exekutionsrecht  der  späteren  Zeit  demjenigen  der  fränkischen 
Periode  inferior.  In  den  letzten  Jahren  hat  auch  Viollet  in 
seiner  vortrefflichen  Ausgabe  der  Etablissements  Ludwig  des 
Heiligen  hierher  gehörige  Erscheinungen  dahin  charakterisiert, 
dass  sie  das  germanische  Recht  reiner  wiederspiegelten  als  die 
Kapitularien2). 

Und  dem  ist  allerdings  so  und  zwar  nach  mehr  als  einer 
Richtung  hin.  Dass  die  Exekution  zu  Gunsten  Fremder  häufig 
gar  nicht  geregelt  ist,  darf  nicht  wundem.  Das  erklärt  sich 
zum  guten  Teil  aus  jener  Zerreissung  der  Abhängigkeitsbande 
und  aus  jener  Atomisierung  der  Gesellschaft,  die  in  der  nach- 
karolingischen Zeit  stattgefunden  hat.  Die  Folgeerscheinungen 
sind  freilich  schon  bedenklich  genug.  Es  wird  zuweilen  rund- 
weg de  lege  die  absolute  Ohnmacht  konstatiert,  einem  Gläubiger 
gegen  einen  ausserhalb  des  eigenen  Teritoriums  wohnenden 

')  Dos  voios  d'extSkution  sur  les  bien»  dos  debiteurs  dans  ie  droit 
rornaiu  et  dans  l'aiicieu  droit  franriUH.  Jid.  II  S.  56. 

*)  1,  107  f. 
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Schuldner  zu  seinem  Rechte  zu  verhelfen ').  Deshalb  wird  dem 
Gläubiger  gestattet,  eigenmächtig  auf  einen  solchen  Schuldner 
oder  auf  ihm  gehörige  Sachen,  wenn  er  solche  in  seinem 
Gesichtskreis  findet,  zu  greifen2).  Aber  die  Rechte  gehen 
weiter  und  lassen  diese  Pfändung  in  dem  weiten  Umfange  zu, 
dass  der  Gläubiger  alles  pfänden  möge,  was  von  demselben 
Orte  herrührt,  dem  der  Schuldner  zugehört8).  In  wie  weitem 
Umfange  derartige  Rechtsauffassungen  betätigt  wurden,  beweist 
der  Umstand,  dass  wir  in  den  jüngeren  Rechtsquellen  immer 
wieder  der  Bestimmung  begegnen,  wonach  für  eine  Schuld 
niemand  anders  als  der  Obligierte  gepfändet  werden  dürfe. 
Dagegen  werden  zuweilen  wieder  die  Mitbürger  des  Gläubigers 
vom  Gesetz  zu  adjutores  gemacht:  Sie  dürfen  ihre  Beihülfe  zur 
Pfändung  nicht  versagen.  Und  zwar  gilt  das  nun  keineswegs 
bloss  gegen  Fremde.  Wie  weit  die  mittelalterlich-deutschen 
Quellen  das  Privatpfaudungsreeht  für  nichtprivilegierte  Forde- 
rungen anerkennen  ist  streitig.  Altfranzösische  Coutumes 
statuieren  es  zuweilen  in  unzweifelhafter  Weise,  so  dass  die 
Anerkennung  desselben  in  nicht  unbeträchtlichem  Umfange  fest- 
stcht4).  Dabei  ist  charakteristisch,  dass  es  ganz  besonders 
gegen  den  Bürgen  geübt  wird.  Aber  in  ein  merkwürdiges 
Lieht  rückt  dieser  Rcchtszustand  vor  allem  dadurch,  dass  die 
gesetzgebende  Gewalt  ihn  nicht  nur  nicht  zu  bekämpfen,  sondern 
vielmehr  zu  schützen  scheint.  So  nimmt  schon  eine  Ordonnanz 
aus  dem  zwölften  Jahrhundert  gegen  die  prava  consuetudo 
Stellung,  wonach  der  Richter  angegangen  werde  vor  der  Pfändung 
und  fährt  fort:  De  quo  praeeeptum  est  ut  quicumque  fidejussorem 
habuit,  sine  clamore  aliquo  ad  praepositum  sivo  vigeriuui  facto, 
vadimouium  quis  capiat5).  Ja  noch  im  vierzehnten  Jahrhundert 

')  Vgl.  Zitat  bei  Tambour  cit.  S.  43  N.  1. 

’)  I.  c.  S.  44.  Vgl.  auch  Girauil  II  8.  249  Abs.  I Übrigens  sehr  häufig 
in  den  Quellen. 

*)  1.  c.  46. 

*)  Creditor  — — debitorem  suum  auctoritate  propria  gagiare  ratione 
debiti  ibidem  contracti.  — Quilibet  Burgensis  pignorare  potest  pro  buo 
debito  cognito.  Tambour  53  f.  Im  allgemeinen  wird  man  auch  derartige 
Stellen  nicht  auslegen  dürfen  wie  Vigi£,  Nouv.  Revue  Bd.  23  a.  1899  ver- 
sucht in  Bezug  auf  C.  de  Balves  art  15. 

s)  Ord.  v.  1145.  confirm^e  a.  1224.  ürd.  I S.  9 und  48.  cit  bei  Tam- 
bour S.  41. 
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stossen  wir  auf  ein  an  die  richterlichen  Gewalten  gerichtetes 
Verbot,  die  Kreise  des  Privatpfiindungsrechtes  zu  stören.  Offen- 
bar hatten  es  die  Gerichte  hin  und  wieder  als  Bedürfnis  em- 
pfunden, ihren  Einfluss  in  diesem  Sinne  geltend  zu  machen. 
Die  Antwort  darauf  ist  folgende: 

Inhibemus  insuper  ne  aliquis  Senescallus,  Iudex.  Offici- 
alis,  Receptor  aut  Serviens  creditorem  aliquem  compellat  in- 
vitum  ad  tradendum  suas  obligatorias  litte  ras,  etiam  sub  aliquo 
sigillorum  nostrorum  sigillatas,  ut  fiat  per  manus  eorum 
cxecutio,  de  eisdem,  nisi  creditor  executionem  per  Receptorem 
seu  Servientem  fieri  requisierit,  quin  imo  creditor  per  se, 
vel  per  privatum  nuntium,  debita  sua  possit  si  velit,  absque 
compulsione  vel  exactione  requirere  et  levare '). 

Also  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  steht  die 
aussergericlitliche  Pfandnahme  um  Schuld  in  Übung.  Dass  es 
sich  dabei  um  das  alte,  urgermanische  Rechtsinstitut  handelt, 
steht  ausser  Frage.  Die  nähere  Ausgestaltung  weist  unver- 
kennbar darauf  hin.  Zudem  findet  sich  ein  Analogon  dieser 
zeitlich  so  weiten  Zusammenhänge  resp.  dieser  Lebeuszähigkeit 
des  alten  Rechtes  in  der  gerichtlichen  Pfandnahme,  wie  wir 
dies  noch  des  näheren  sehen  werden.  Ferner  gehen  vielen  der 
Rechte,  welche  die  Privatpfändung  anerkennen,  alle  Elemente 
ab,  auf  denen  allein  eine  Weiterentwicklung  sich  vollziehen 
konnte  und  auf  denen  allein  sie  sich  tatsächlich  in  andern 
Rechten  vollzogen  hat  Endlich  finden  sich  noch  Bestimmungen 
hinsichtlich  dieses  Pfändungsrechtes,  die  in  ihrer  Eigentümlichkeit 
auf  das  hohe  Alter  des  Institutes  hinweisen,  wobei  sie  freilich 
derart  sein  können,  dass  sieh  in  den  Volksrechten  kein  Vorbild 
für  sie  naebweisen  lässt.  Nach  den  Fors  de  Bdam  kündete  der 
Gläubiger  dem  Schuldner  die  Pfändung  au  und  verlangte  dabei 
zugleich,  dass  dieser,  — offenbar  um  die  Pfändung  zu  erleichtern, 
— die  Türen  geöffnet  halte  oder  aber,  dass  er  für  ihr  Ver- 
sehlossenbleiben Sorge  trage  — offenbar  um  damit  bereits  an- 
zudeuten. dass  die  im  Hause  befindlichen  Mobilien  verhaftet 
seien  und  dass  die  Haftung  nunmehr  realisiert  werden  solle. 
Kommt  der  Schuldner  den  diesbezüglichen  Dispositionen  des 
Gläubigers  nicht  nach,  dann  hebt  dieser  einfach  die  Türen  aus. 

')  Ord.  a 1338  art  30.  Bd.  II  S.  1221 
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Si  ung  homi  besii  se  clame  d'autre,  o en  deu  colher 
diers  et  l’on  fe  penhere  en  son  hostau,  ab  Senhor  o sentz 
Senhor,1)  en  las  portes,  ditz  que  prumer  las  deu  obrir  et 
estacar  ans  que  tregue  o barre,  et  apres  si  lo  Senhor  de 
l’ostau  las  barra  ni  las  obri,  ni  lo  qui  coelher  ac  deu  ac  pot 
provar,  las  pot  treyer.  Asso  es  estat  judyat  per  Bernat  de 
Th.  et  per  J.  d’  E.  P.  A. 2)  Und  wiederum  können  wir  bis 
ins  vierzehnte  Jahrhundert  hinuntersteigen,  um  immer  noch 
derartigen  Bestimmungen  zu  begegnen. 

Licet  (eis) propria  autoritate,  contradictione  cujusquam 

non  obstante,  eisdem  debentes  census  etc.  — et  alia  debita  — 
exigere  et  compellere  ad  solvendum,  etiam  per  amotionem 
hostiorum  fenestrarum  domorum  in  quibus  habitant  et  etiam 
in  propriis  domibus  quamvis  non  sint  eisdem  pro 
praedictis  obligatae,  et  alias  dicta  hostia  fenestras  secum 
portari  faciendo  et  detinendo  usque  ad  congruam  satis- 
factionem  etc. 3). 

Haben  wir  es  hier  nicht  mit  letzten  Spuren  urgennanischen 
Rechtes  zu  tun?  Wir  stehen  keinen  Augenblick  an,  dies  zu 
behaupten.  In  zweifacher  Richtung  erweckt  die  Wendung 
domorum  in  quibus  habitant  et  etiam  in  propriis  domibus 
quamvis  non  sint  — obligatae  Aufmerksamkeit.  Das  Wohn- 
haus wird  als  solches  in  den  Vordergrund  gerückt  und  als 
eine  ganz  besondere  Konzession  noch  hervorgehoben,  dass 
selbst  das  eigene  Haus  des  Schuldners  nicht  verschont  bleibe. 
Als  ob  es  natürlicher  wäre,  das  Eigentum  des  Schuldners  zu 
schonen.  Als  ob  man  skrupelloser  die  Gebäulichkeiten  anderer 
angriffe,  in  denen  sich  der  Schuldner  gerade  aufhält.  Sollte 
hier  wirklich  noch  der  urgermanische  Hausfriede  durch- 
schimmern, wonach  das  Haus  die  Feste  des  Mannes  ist,  über 
deren  Schwelle  der  Gläubiger  nicht  treten  darf?  Diese 


’)  Privat  pf&ndungsrecht  vergl.  art.  149. 

’)  B£am  art.  144.  Überaus  interessant  ist  in  diesem  Rechte  noch, 
dass  die  Pfändung  durch  deu  Gläubiger  selbst  vor  allem  dazu  dient,  zu 
einem  Prozesse  zu  gelangen.  Denn  mit  der  Beklagting  scheint  der 
Zweck  erreicht  zu  sein:  Das  Pfand  wird  zurückgegeben.  Art.  133  vergl. 

Tambour  S.  53. 

’)  Privileges  du  8t.  Chapit.re  de  St.  Bernard  de  Romans  en  Dauphine, 
a 1358.  Ord.  Bd.  HI  S.  269  f.  art.  20. 
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Vermutung  bestätigt  sich.  Noch  leben  Spuren  jener  uralten 
Anschauung  fort  — charakteristischer  Weise  wiederum  im 
Süden '),  in  einem  Rechte,  das  uns  zwei  Mal  glauben  machen 
will:  ledit  pays  se  gouveme  et  regist  par  droit  escript.  Folgende 
Stelle  klingt  allerdings  nicht  römisch: 

Nengun  non  deu  estre  pres  au  cors  k sa  maison, 
ou  antra,  per  deute  civil.  Supplican,  que  per  nengun  deute 
civil  de  qualqua  Court  quo  sia,  ou  si  que  fous  privilegiada, 
directament  ou  indireetament  nenguna  persona  denfra  losdiches 
contats  de  Provensa,  et  de  Forlcalquier,  non  deia  esser  pressa 
de  la  persona,  ni  autrament  empenada  danfra  sa  propria 
maison,  ni  en  autre  hostal,  ben  que  tal  persona  fossa 
de  la  persona  obligada,  per  evitar  diverses  inconveniens  que 
poirans  venir  ä causa  de  voler  tirar  per  forsa  cauque  homme 
de  ben  de  son  hostal  propri  ou  d’autre. 

Die  Obligierung  des  Schuldners  mit  seinem  Körper  wird 
also  ausdrücklich  vorausgesetzt.  Trotzdem  soll  man  auf  ihn 
nicht  greifen  können  in  einem  Hause.  Die  Unterscheidung 
von  eigenem  und  fremdem  Hause  wird  dabei  gemacht,  doch 
nur  um  zu  betonen,  dass  in  beiden  Fällen  gleichcrmasscn  der 
verfolgende  Gläubiger  vor  den  Türen  halt  zu  machen  habe. 
Anders  jedoch  in  der  beigefügten  königlichen  Responsio. 

Justuni  et  aequum  videtur,  quod  de  domo  propria,  vel 
conducta,  vel  gratia  eoncessa  ullo  tempore:  aut  de  diversorio 
ad  hispitandum  destinato,  durante  decem  dierum  spacio  h 
die  ingressus  computando,  aliquis  debitor,  licet  personaliter 
obligatus,  non  extrahatur  invitus,  nisi  hoc  esset  occasione  delicti 
— — Et  placet,  quod  respectu  extractionis  fiendae  k dominibus 
hujusmodi  abstineatur  etc.2). 

Nunmehr  wagen  wir  aber  auch  nach  der  anderen  Seite 
hin  in  Bezug  auf  die  Stelle,  von  der  wir  ausgegangen  sind, 
unsere  Schlüsse  zu  ziehen.  Es  fiel  auf,  dass  das  Recht  des 
Gläubigers,  Fenster  und  Läden  auszuhängen,  ausdrücklich  nicht 
davon  abhängig  gemacht  erschien,  dass  vorher  das  Haus 

')  In  viel  grösserem  Umfang  allerdings  im  Norden  unseres  Quell- 
gebiet.es,  worüber  in  Kap.  III  des  zweiten  Teils  und  insbes.  im  IV.  Kapitel 
des  Anhanges. 

')  Statuta»»  Provinciae  Forcalqueriique  comitatuum  a.  136fi.  tit.  de 
Bannis.  Bourdot  de  Kichebourg  Bd.  II  S.  1206  f. 
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obligiert  worden  sei.  Das  fuhrt  wiederum  auf  eine  ganz  merk- 
würdige Spur.  Wir  müssen  es  hier  mit  einem  letzten  Rest 

eines  Rechtes  zu  tun  haben,  das  unabhängig  von  der 
vertraglichen  und  überhaupt  privatrechtlichen  Haftung  seine 
Anerkennung  gefunden  hat,  eines  Rechtes  also  von  pönalem 
Ursprung.  Die  Entfernung  der  Feuster  hat  nun  freilich  nur 
noch  Cnercitiousfunktion.  Aber  für  diesen  Zweck  allein  hat 
das  alte  Recht  andere  Mittel  für  hinlänglich  erachtet.  Hingegen 
wurde  in  dieser  Weise  auf  das  Haus  gegriffen  zur  Strafe  in 
der  Form  einer  Abspaltung  der  Friedlosigkeit:  in  der  Form  der 
Wüstung.  Diese  finden  wir  in  der  Tat  noch  in  den  Quellen 
unserer  Zeit  durchaus  mit  dem  eben  genannten  Charakter  in 
einer  Anwendung,  die  ihr  typisch-germanisches  Wesen  wahrlich 
nicht  verleugnet:  im  Kontumaeialverfahren. 

Si  augun  caver  have  feyt  injurie  au  bescomte,  et  no  bole 
estar  au  judyament  de  la  Gort;  lo  Bescomte  aya  la  soe  terre, 
et  qu’en  prenque  so  que  far  deu,  et  que  fassa  de  la  mayson 
a sa  voluntat,  en  ar  den  o en  dostruyen1). 

Merkwürdigerweise  kommt  diese  Wüstung  aber  auch  zur 
Anwendung  gegen  den  Schuldner,  der  seinen  Verpflichtungen 
nicht  genügt. 

Si  per  aventure  no  ha  penheres  movables  de  las  quoaus 
pusque  satisfar  aus  rencurantz,  lo  vesconte,  ab  tote  la  terre, 
lo  deu  la  mayson  darroear,  exceptat  treytz  los  estantz,  et 
las  maseras  darroear,  et  deu  lo  foec.  ancide,  et  la  laar 
fode,  et  las  soes  terres  mete  dejuus  lo  ban2). 

Li  mueble  si  en  sont  au  baron ; et  se  il  ont  terres,  ne 
maisons  en  la  terre  au  baron,  li  bers  les  doit  ardoir  et  Ies 
prez  arer,  et  les  vigues  estreper,  et  les  aubres  cerner3), 

')  Bdarn  art  16. 

*)  Ossau  art.  21:  Wenn  der  Schuldner  keine  pfändbaren  Sachen  hat, 
muss  der  Vicomte  das  Haus  zerstören  und  dio  Scheunen,  muss  das 
Feuer  auslöschen  und  die  Güter  in  Bann  legen. 

*)  Etablissement,  liv.  I,  28  Bd.  II  S.  38.  Es  möge  hier  noch  folgende 
merkwürdige  Stelle  Platz  finden,  derzufolge  der  Schuldner  während  Jahr 
und  Tag  nicht  aus  dem  gefrohnten  Hause  treten  darf.  Si  fiat 
clamor  de  Burgense  pro  debito  quod  ipso  agnoscat,  si  nequeat  illud  solvere, 
cum  domus  ejus  tradatur  pro  debito,  ipse  non  exiet  domum  suatn,  usquo 
ad  annum  et  diem  elapsum.  Priv.  de  la  Ville  de  Pont-Orson.  a.  1366 
art.  14.  Ord.  Bd  IV  S.  639.  Vergl.  v.  Meibom  S.  104  f. 

Egger,  Vi‘rmögeiiAbÄftung  und  Hypothek.  * 
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Gewiss  handelt  es  sich  bei  all  diesen  Erscheinungen 
um  singuläre  Bestimmungen.  Aber  im  Rahmen  einer  Geschichte 
des  Schuldrechtes  sind  sie  durchaus  beachtenswert.  Wir  werden 
denn  auch  in  andern  Zusammenhängen  auf  sie  zurückkommen. 
An  dieser  Stelle  zeigen  sie  uns,  worauf  es  hier  vor  allein  an- 
kommt: Die  geschichtliche  Kontinuität  ist  nicht  unterbrochen. 

Es  wird  auch  das  Verständnis  des  Exekutionsrechtes,  wie  es 
uns  aus  der  Mehrzahl  der  Quellen  des  ancien  droit  entgegentritt, 
am  besten  unter  diesem  Gesichtspunkt  zu  gewinnen  sein:  In- 

wieweit findet  die  Regelung  des  Zwangsverfahrens  noch  ihre 
Basis  in  fränkischen  und  germanischen  Einrichtungen?  Es  wird 
sich  erweisen,  dass  es  in  hohem  Masse  der  Fall  ist. 

Da  ist  zunächst  die  gerichtliche  Pfändung.  Das 
Institut  ist  bekannt1).  Es  ist  im  wesentlichen  in  unsern  Quellen 
dasselbe  wie  in  denjenigen  deutscher  Zunge,  besonders  wenn 
man  von  den  Eigentümlichkeiten  des  sächsischen  Rechtes  absieht. 
Der  Schuldner  wird  gepfändet,  nachdem  die  Mahnung  keinen 
Erfolg  gehabt  hat:  post  quindecim  dies  assignatos  debitori  ad 
solvendum  illi  cujus  erit  debitum2).  Im  vierzehnten  Jahrhundert 
ist  es  noch  häufig  der  Richter,  welcher  die  Pfändung  vornimmt: 
Si  Bajulus  pignoret  aliquem*).  Späterhin  wird  der  Gerichtsbote 
damit  beauftragt.  Le  sergent  doit  prendre  des  biens  du  debteur 
et  faire  diligencc  de  parachcver  l’execution  de  ladicte  requeste4) 
Dabei  klingt  es  wirklich  an  die  Grafenpfändung  der  lex  Salica 
an,  wenn  von  dieserPfändung  etwagesagt  wird:  res  iuterdicantur5). 
Unsere  besondere  Aufmerksamkeit  erheischt  dabei  wiederum 
das  Recht  der  Fora  de  Bearn.  Der  Richter  spricht  den  Bann 
aus  über  die  Fahrhabe,  die  er  beim  Schuldner  vorfindet  und 
setzt,  wenn  möglich,  einen  Hausbewohner  zum  Hüter  ein,  dem 
er  die  Sachen  anvertraut6).  Das  Recht  von  Bergerac  hingegen 

')  Vergl.  flank,  Deutsches  Gerichtsverfahren  Bd.ll  S.  243f.  v.  Meibom 
S.  70f.  Warnkönig  u.  Stein  II  S.  692f.  Tambour  insb.  S.  118f.  Glasson  VI 
698f.  Viollet,  Ilistoire  S.  Ö92f.  Etablissements  I 106f. 

*)  1.  de  Fleurence  a.  1396  art.  45  Ord.  Bd.  VIII  S 97. 

*)  1.  c.  vorgl.  vor  allem  Tambour  1.  c.  Nach  Nieuport  a 1163  art.  7 
ist  es  der  justiciarius  cum  BCabinis,  welcher  cui  res  debetur  faciet  potentem 
super  omnia  quae  debitor  habet. 

4)  Anjou  et  Maine  M.  ch.  38.  N.  171.  Bd.  IV  S.  447. 

*)  Montpellier  a.  1205  art.  2. 

')  art.  201  und  202  vergl.  auch  S.  286. 
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verlangt  die  Aufbewahrung  an  sicherem  Ort.  Diese  Erscheinungen 
berühren  sich  allerdings1)  mit  dem  deutschen  Ausbürgen.  Die 
Regel  ist  freilich,  dass  die  gepfändeten  Objekte  sofort  dem 
Gläubiger  übergeben  werden*).  Dass  das  Aufgebotsverfahren 
fehlt,  überrascht  nicht.  Doch  fehlt  auch  jegliches  Anbieten  des 
Pfandes  zur  Einlösung.  Diese  Einlösung  ist  begreiflicherweise 
jederzeit  möglich,  solange  das  Pfand  aufbewahrt  wird.  Dafür 
setzen  die  Rechte  bestimmte  Fristen  fest3!,  meistens  von  sieben, 
acht,  neun  oder  vierzehn  Tagen.  Nun  tritt  das  Verfahren  in 
seinen  zweiten  Teil.  An  das  Sicherungs-  schliesst  sich  das 
Befriedigungsverfahren  an.  Zum  Zwecke  der  Befriedigung 
werden  die  Pfandobjekte  dom  Gläubiger  übereignet.  — — si 
debitor  inventus  fuerit  catallum  habere,  major  illud  capi  faciet 
et  tradi  creditori  in  solucionem  debiti4). 

Si  quis  debeat  alicui  debitum  quod  non  possit  vel  nolit 
reddere,  tantum  de  suo  tradetur  creditori  quod  pagetur,  si 
tan  tum  habet11). 

Die  überwiegende  Mehrzahl  der  Rechte  sieht  jedoch  den 
Verkauf  vor. 

Bona  mobilia  incontinenti  capta,  venduntur  et  distra- 
bantur  etc.6),  bona  capta  et  pignorata  vendi  non  possint  usque 
ad  quatuordecim  dies  post  sequentes  a die  exccucionis  seu 
pignoracionis  faciende7). 

Und  der  Verkauf  findet  durch  den  Gläubiger  selbst  statt8). 
Dabei  fällt  auf,  dass  es  die  Rechte  des  öftern  in  das  Belieben 
desselben  stellen,  ob  er  verkaufe  oder  nicht. 


')  Vergl.  v.  Meibom  79f.  a.  M.  (dank  S.  251. 

’)  Tambour  119f.  Fleurence  cit. 

")  a.  M.  für  das  deutsche  Recht  Plank  I.  c. 

4)  Rouen  art.  39;  vergl.  C.  de  Bayonne  106. 

5)  Priv.  de  Rouen  et  de  Falaiso  Ord.  Bd.  V art.  26;  vergl.  Tambour 
8.  I23f. 

e)  Reglement  de  Montpellier  art.  8. 

*)  Prio  de  Puy-Mirol  a 1370  art.  4.  Ord.  Bd.  V S.  312;  vorgl.  zahl- 
reiche weitere  Quellennachweise  hei  (ilasson  601  N.  6.  Tambour  120f. 

a)  Vergl.  die  in  N.  5 cit.  Der  Verkauf  geschieht  au  plus  offrant.  sans 
fraude  en  lieu  publique.  Anjou  et  Maine  cit. 

V 
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Per  alios  quindecim  dies  pignora  custodiat,  quibus  clapsis, 
vendat,  si  voluerit  etc.1). 

Si  quis  vadium  comitis  vel  alterius  habuerit,  non  tenebit 
ultra  octo  dies,  nisi  sponte3).  Der  Gläubiger  kann  durch  sein 
Zuwarten  dem  Schuldner  Gelegenheit  bieten,  das  Pfand  noch 
einzulösen.  Dies  ist,  weil3)  ein  Anbieten  vorher  nicht  statt- 
gefunden, freilich  vielerorts  auch  nach  stattgehabtem  Verkauf 
noch  möglich,  doch  regelmässig  nur  noch  während  weniger 
Tage*). 

Dies  gesamte  Verfahren  stellt  sich  unzweifelhaft  als  die 
unmittelbare  Fortentwicklung  des  Rechtes  der  gerichtlichen 
Pfandnahme  dar,  wie  es  uns  in  den  Volksrechten  entgegentritt. 
Aber  zum  Überfluss  erhält  die  Behauptung  noch  eine  weit- 
tragende  Bestätigung.  Die  Leges  kannten  keine  Immobil  iar- 
exekution.  In  überaus  charakteristischer  Weise  stehen  nun 
aber  manche  jener  Rechte,  welche  das  alte  Pfändungsrecht  treu 
bewahrt  haben,  noch  auf  demselben  Standpunkt.  Durchwegs 
folgen  die  Schulden  eines  Erblassers  den  Mobilien.  Noch  kommt 
es  vor,  dass  der  Reichtum  eines  Mannes  nach  dem  Mobiliarbesitz 
bemessen  wird5).  Solche  immobiliar  - kollektivistische  Erinner- 
ungen beherrschen  aber  oft  auch  noch  das  Exekutionsrecht. 
Wir  finden  Statuten,  in  denen  auch  nur  der  Gedanke  an 
die  Möglichkeit  eines  Satisfaktionsverfahrens  in  die  Liegen- 
schaften für  Zivilschulden  nicht  sein  Plätzchen  findet.  So  lagen 
die  Verhältnisse  in  Metz  bis  in  die  Mitte  des  vierzehnten  Jahr- 
hunderts hinein8),  so  auch  nach  der  Coutume  von  Anjou  und 
Touraine7). 

Andere  Rechte  greifen  freilich  auf  die  Immobilien.  Aber 
in  welch  unzulänglicher  Weise!  Wir  haben  bereits  gesehen, 
dass  man  bei  der  Ohnmacht  zu  einem  ordentlichen  Exekutions- 


')  Fleurence  I.  c. 

’)  a.  1338.  Ord.  XII  S.  48f.  art.  4.  (Chaumont  en  Bassignv). 

’)  v.  Meibom  961 
4)  Tambour  122. 

*)  Viollot,  Etablissement«  I S.  109. 

*)  Prost,  L’ordonnaoce  des  Maiours.  Nnuv.  Rev.  hist.  Bd.  II  S.  313 
Bd.  IV  8.  341.  Glasson  608.  Esmein  160. 

’)  Viollet  cit.  I S.  1081  II  1481 
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verfahren  zu  gelangen,  gar  zur  Wüstung  schritt1).  Es  musste 
sich  freilich  ein  anderer  Weg,  der  unter  Wahrung  der  alten 
Eigentumsverhältnisse  möglich  war,  aufdrängen.  Man  hielt  sich 
an  die  Nutzung  des  schuldnerischeu  Grundstückes  So  musste 
der  Gläubiger  nach  dem  Rechte  der  Bretaigne s)  die  Liegen- 
schaft zur  Nutzniessung  übernehmen,  wobei  gesetzlich  festgelegt 
war,  dass  eine  Nutzung  von  zwölf  Jahren  eine  Schuld  vom 
Werte  der  Liegenschaft  — welcher  durch  vereidigte  Schätzleute 
gefunden  wurde  — tilge.  Im  nördlichen  Frankreich  besteht  die 
auf  die  Nutzung  beschränkte  Exekution  noch  im  vierzehnten 
Jahrhundert  zu  Recht,  zu  schweigen  von  den  pays  de  nantisse- 
ment,  wo  wir  diese  Regung  noch  viel  später  antreffen®). 

Si  faute  auoit  ou  payement,  si  ne  pourroit  on  vendre 
l’heritage  pour  la  dette  payer,  inais  bien  le  pourroit-on  mettre 
en  la  main  du  seigneur,  pour  receuoir  les  usufruicts  d’iceluy 
la  debte  verifiee  jusques  h tanl  que  tant  fust  receu  des  usufruicts 
d’iceluy  heritage,  que  le  creancier  peut  estre  satisfaict: 
autreinent  ne  le  peut  ne  doit  faire  etc.4) 

Diese  exekutorische  Verwertung  deB  Niessbrauches  findet 
indessen  in  den  meisten  Rechten,  die  überhaupt  von  ihr  sprechen, 
doch  nur  Anklang  bei  der  Behandlung  singulärer  Fälle,  in 
welchen  bestimmte  Sachlagen  oder  das  Interesse  bestimmter 
Personen  eine  derartige  Regelung  erwünscht  erscheinen  lassen. 
Es  soll  beispielsweise  gegen  Minderjährige  oder  gegen  Kreuz- 
fahrer oder  auch  von  Seite  der  Juden  gegen  die  Christen  nur 
in  dieser  Weise  vorgegangen  werden  können.  All  die  dahin 
gehörigen  Bestimmungen  bedürfen  hier  keiner  Darlegung  mehr. 
Sie  haben  schon  des  öftern  ihre  Besprechung  gefunden  Zudem 

')  Vergl.  noch  Priv.  d'Kschaalis  a.  1356  art.  3.  Ord.  Bd.  IV  S.  344. 
Qnod  in  casu  ubi  licite  bona  ipsoruin  iwmobilia  capi  contingeret,  en  consumi 
vt-1  destrui  non  liceat  aut  expendi. 

'■')  art  296.  Vergl.  dazu  Argeutrd  cit.  bei  Keinem  S.  167  N.  5. 

’)  Vergl.  unten  Teil  II  Kap.  III. 

4)  Bouteiller  tit  25  S.  136. 

*)  Vergl  Pranken  106 f.  Esmein  165 f.  Dort  S.  164  auch  das  englische 
Itecht,  welches  bis  ins  18.  Jahrh.  hinein  eine  andere  Exekution  in  die  Immobilion 
nicht  kannte.  Glasson  VI  608f.  Dio  Annahme,  dass  die  Exekution  in  die 
Nutzung  die  älteste  Art  des  Vorgehens  in  die  Liegenschaften  darstelle,  wird 
von  Glasson  mit  Recht  zurückgewiesen.  Aus  den  Quellen  ist  sie  sicherlich 
nicht  zu  erweisen.  Vollends  verbietet  sie  sich,  wenn  man  dun  Zusammen- 
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sind  sie,  wie  gesagt,  in  unsern  Quellen  fast  nur  singulärer 
Natur ■). 

Immerhin  zeigen  sie,  wie  die  vorgenannten  generell  ge- 
haltenen Bestimmungen,  dass  sich  hier  ein  Ausweg  bot.  Aber 
es  ist  eine  überaus  merkwürdige  Erscheinung,  dass  er  nicht  in 
weiterem  Umfange  betreten  wurde.  Selbst  der  Feudalismus, 
dessen  Bedürfnissen  er  doch  zu  entsprechen  scheint,  hat  ihn 
nur  eingeschlagen,  wenn  er  sich  als  eine  fast  unabweisliche 
Notwendigkeit  erwies1)3).  Man  hat  sich  vielmehr  unmittelbar 
an  den  ethisch  und  wirtschaftlich  nicht  zurechtfertigenden  Gegen- 
satz geklammert,  der  darin  liegt,  dass  der  Schuldner  seine 
Liegenschaften  frei  veränssern  kann,  dass  die  letztem  aber  von 
der  Exekution  — soweit  diese  bei  den  germanisch-volksrecht- 
lichen Elementen  stehen  geblieben  ist,  denn  nur  von  diesen 

bang  des  spätem  Imniobiliarrechts  mit  der  missio  in  bannum  anerkennt. 
Diese  muss  daun  die  ältesten  Formen  in  sich  enthalten.  Sie  ging  aber 
weiter  als  bloss  auf  die  Nutzung. 

')  Vergl.  jedoch  die  im  III.  Kap.  des  2.  Teils  dargestellten  Hechte. 

’)  S'il  avient  quo  eil  qni  doit  la  dete  n’ait  point  d’eritage  fors  de 
tief,  et  eil  a qui  ta  dete  est  deue  n'est  pas  gentius  hons  qu'il  puist  tief  tenir, 
et  l’en  ne  trneve  pas  gentil  bommo  qui  uchetcr  le  vuoille,  li  souvrains  doit 
delivrer  au  creancier  toutes  les  issuoa  du  tief,  dusques  a tnnt  que  la  letre 
seit  aomplio.  Üeaumauoir  1074. 

*)  Es  muss  immerhin  noch  bemorkt  worden,  dass  das  Rocht  sich  ge- 
legentlich bis  ins  16.  Jahrhundert  hinein  zu  halten  vermag.  So  bestimmen 
die  C.  de  Valeuciennes  im  Jahre  1540  unter  der  einfachen  Voraussetzung: 
Si  un  proprietaire  ayant  enfans  de  son  precedent  mariago,  estant  en 
necossite  s’oblige  en  quolque  peusion  ou  debte  par  ayuvve  deuomont  passee 
et  recogneue,  folgendes:  art,  34.  Les  Eschovius  dounent  Charge  ausdit  mayeur 
— — de  prendre  meubles  ou  cattel  appartenants  & l’obligö  et  les  vondre 
et  executer  jusques  au  fournissement  de  la  debte  — — et  s'il  ne  treuve 
bieus  meubles  ou  catol,  pourra  prendre  et  approhonder  le  corps  de  l’obligd 
et  le  constituer  prisonnier:  jusqu'au  fournissement.  Et  s’il  ne  trouve  le 
corps  dudit  oblige,  pourra  prendre  et  apprehender  heritages  on  rentes 
heritiers  appartenautes  audict  obligd  — — Et  ü icenx  heritages  ou  rentes 
mettre  et  estahlir  le  rentier  ou  creancier,  ponr  par  luy  les  tenir  le  terrno 
et  espaco  de  trois  ans,  en  payant  les  eharges  que  y sont  dessus:  et  les 
entretenant  — — ä Charge  d'cn  rendre  compte,  et  le  surplus  que  pardessus 
sa  debte  y aura  porceu.  Vergl.  noch  C.  de  Valloncienncs  ch.  IX  a.  74,  75, 
77,  80.  ch.  XXII  a.  156,  158:  Et  ä faute  de  meubles,  ou  en  cas  d'insuffisanee 
d’iceux,  les  creanciers  se  ponrront  trairo  sur  les  fruicts  et  revenus  des 
immeublcs  acquestos  ou  autres,  dont  lo  debiteur  pouvoit  disposer  etc. 
Bourdot  de  Kichebourg  Bd.  II  S.  201  f.  S.  246  f 
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Rechten  sprechen  wir  — nicht  erreicht  zu  werden  vermögen. 
Diesen  Gegensatz  suchte  man  zu  überwinden,  indem  man  sich 
die  freie  Veräusserlichkeit  der  Güter  zu  Nutze  machte:  Wohl 
waren  die  Güter  dem  Zwangsverfahren  nicht  erreichbar.  Aber 
der  Schuldner  selbst  konnte  sie  verkaufen  und  aus  dem 
Erlös  kounte  — und  wenn  man  erst  so  weit  war:  musste  — 
er  dann  die  Gläubiger  befriedigen.  Auf  diesen  Effekt  suchten 
die  Rechte  mit  allen  Mitteln  hinzuwirken. 

Zunächst  gehen  die  Quellen  davon  aus,  dass  der  Schuldner 
selbst  verkaufe.  Qui  cuinque  cedens  bonis  aut  qui  pro  debitis 
talibus  vendiderit  fundum  suum1). 

E tots  hom  que  devra  deutes  a autre  es  reclama  per  no 
poder,  aura  tenne  de  XL  dias  per  terra  vendra  si  lo  a 
demanda2). 

Oder  sie  setzen  doch  voraus,  dass  er  den  Verkauf  erlaube, 
dass  er  ihm  zustimmc.  Et  consentiat  quod  pro  satisfactioue 
facienda,  sua  bona  vendantur’). 

S’il  consend  que  on  preigne  par  ex^cucion  de  ses  h6ri- 
taiges  ii  la  valeur  de  la  debte4) 

il  convint  qu’il  en  vendist  son  hiretage  pour  celui  paiier5). 
Den  Schuldner  zum  Selbstverkauf  zu  bewegen,  oder  ihm 
die  Zustimmung  zum  Verkauf  abzuringen  — darauf  geht  nun 
das  heisse  Bemühen.  Die  Coutumes  stellen  sich  in  den  Dienst 
dieser  Bestrebungen.  Sie  gestatten,  dass  man  den  Schuldner 
zwinge. 

Botest  domus  ejus  (sc.  debitoris)  clavari  ct  postmodum, 
post  X dies  potest  compelli  ad  vendendum  bona  que  habet 
usque  ad  solutionem  rei  pctitac1’) 

voluit  dominus  rex  quod  in  domanio  suo  prius  compelle- 
rentur  debitores  vendere  terram  sunm  quam  plegii7). 


‘)  Arrests  a 1286  cit.  bei  Warnkiinig  uud  Stein  II  S.  131. 

*)  C.  ile  Puymirol  en  Agenais.  a 1286  art  28.  N.  Kev.  hist.  Bd.  XI  a. 

1887  S.  303 f.  Vergl.  C do  Larroque-Timbaud  a.  1270.  Kev.  hist.  Bd.  XI  a. 

1865  S.  83  (§  91). 

5)  Priv.  v.  Cbätean-Thiorry  a.  1301.  Ord.  Bd.  XII.  8.  349.  art.  11. 
4)  Anjon  et  Maino  E.  n.  337  Bd.  I S.  598. 

*)  Artois  II.  7. 

*)  Perpignan  a.  61. 

7)  Ord.  a.  1261  cit.  Olim  I 8.  620. 
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Praeceptum  est  etiam  districte  omnibus  Baillivis,  ne  corpora 
Chriatianorum  eapiantur  pro  debito  Judaeorum  et  quod  Christiani 
non  cogantur  pro  hoc  ad  vendendum  hereditates  suas '). 

Que  Ton  ne  puisse  vendre  de  gaige,  maison,  ne  borde,  ne 
pr«5s,  ne  terre  ne  autres  heritages;  mais  8e  aucuns  est  deb- 
tez  ou  plegiez,  ii  Maires  et  li  quatre  Eschevin  le  doivent 
contraindre  de  paier,  ou  de  bailler  gaiges,  ou  prenre  aes 
choaes  ou  son  corpa,  taut  que  il  ait  vendu  ou  fait  povoir2). 

Quant  aucuns  doit,  et  il  convient  qu’il  aoit  justicißs  pour 
paier,  l’en  doit  prendre  ses  inueblcs  avant  que  l’en  li  face  grief  de 
l’eritage;  car  ae  li  mueble  pueent  aoufire,  li  eritngea  doit  demourer 
en  pes;  et  s’il  ne  puet  aouflire,  adonques  le  puet  on  contrain- 
dre qu’il  ait  vendu  de  son  eritage  etc.3). 

In  aller  Form  ist  also  in  den  Quellen  ein  Verfahren  an- 
erkannt, das  nicht  Satisfaktionsverfahren  ist,  Bondern  den  in- 
direkten Zwang,  die  Willenapreasion  zum  Inhalt  hat.  Die 
Rechte  lassen  es  an  einer  genauen  Regelung  der  Zwangsmittel 
nicht  fehlen,  die  dem  Gläubiger  zur  Seite  stehen.  Schon  die 
Art  dieser  Mittel  zeigt,  dass  wirklich  scharf  zwischen  Satis- 
faktion und  Coercition  unterschieden  wurde.  Die  Wegnahme 
von  Mobilien  führt,  soweit  sie  eben  binreichen,  durchwegs  zur 
Befriedigung  des  Gläubigers,  indem  sie  für  iltn  Ersatzobjekte 
abgeben.  Die  Mittel  liegen  vielmehr  in  der  Pression  auf  den 
Willen  der  Person  — durch  die  Person.  Dies  geschieht  viel- 
fach durch  Dritte,  die  garnisaires  oder  gardes.  Treffend 
nennt  sie  die  Sprache  der  Zeit  mangeurs.  Der  Schuldner  hat 
ihnen  Unterhalt  zu  gewähren,  oft  auch  Unterkunft.  Die  Kosten 
und  wohl  noch  mehr  die  sonstigen  Unannehmlichkeiten  waren 
wohl  geeignet,  den  Schuldner  nachgiebig  zu  machen4).  Doch 
noch  wirksamer  ist,  ihn  selbst  seiner  Freiheit  zu  be- 
rauben. Häufig  begegnen  wir  in  der  Tat  in  den  Quellen  einer 
Einsperrung  des  Schuldners,  die  nur  den  Zweck  der  Willens- 
pression hat. 

Non  teneatur  vel  ponatur  in  prisione  clausa,  si  tantum 

')  Lettres  touchant  los  .Inifs  a.  1234  art.  2 Ord.  Bd.  I S.  55. 

5)  Rouvre  a.  1259  art.  3 Ord.  IV  S.  339. 

s)  Beaimianoir  1593. 

* ) Wir  verweisen  im  Nähern  auf  die  Darstellungen  bei  Esmeiu  179f. 
Glasson  II,  615.  Tambour  148  f. 
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de  bonis  possideat,  et  consentiat  quod  — — sua  bona  ven- 
dantur1). 

Deutors  que  non  podon  paguar,  als  crezedors  crestian 
devon  esser  lieuratz  e’l  crezedor  non  sian  destreg  de  far 
lur  obs  — las  cauzas  devon  esser  vendudas,  per  eis  co- 
stregz  etc.*). 

Ni  que  nuls  lioms  soit  tenu  en  prisou  pour  chose  que  il 
doie,  s’il  habandonue  ses  biens  etc.3). 

Quantil  avra  est6  tenus  quarante  jours  en  prison,  se 
li  8ircs  qui  le  tient  voit  qu’il  ne  puist  nul  eonseil  metre  en  la 
dete,  — — et  qu’il  abandonne  le  sien,  il  doit  estre  delivres  de 
la  prison4). 

Die  Bedeutung  dieser  Freiheitsberaubung  ist  eine  ganz 
andere  als  diejenige  des  Freiheitsentzuges,  wie  er  etwa 
auf  Grund  des  Treugelöbnisses  stattgefunden  hat.  Dieser  zielte 
regelmässig  ab  auf  Verwertung  der  mit  der  schuldnerischen 
Person  gegebenen  wirtschaftlichen  Kraft.  Die  Unterwerfung 
unter  die  Macht  des  Gläubigers  allein  schon  enthielt  ein  aus- 
geprägtes Satisfaktionselement.  Der  Hände  Arbeit5)  lieferten 
Ersatz  und  Entschädigung.  Von  alledem  ist  in  unserm  Zwangs- 
verfahren keine  Rede.  Man  will  etwas  ganz  anderes  als  die 
Arbeitsleistung  des  Schuldners.  Man  will  seinen  Grand  und 
Boden.  Dazu  bedarf  es  aber  auch  keiner  besondern  Unter- 
werfung gerade  unter  die  Herrschaft  des  Gläubigers.  Man  findet 
es  praktischer  und  nicht  weniger  wirkungsvoll,  den  Debitor  in 
das  öffentliche  Gefängnis  zu  sperren6).  Die  Willenspressiou 
wird  damit  auch  erreicht.  Auf  diese  kommt  alles  an.  Die 
Freiheitsberaubung  ist  Zwang,  nur  noch  Zwang.  Sie  ist  recht 
eigentlich  was  der  Name  sagt,  eine  contraiute  par  corps. 

*)  Chateau-Tliierry  cit. 

„Durch  den  Gezwungenen  selbst“.  Alais  1216  — 1222  a.  VII 

*1  Ord.  v.  1256  art.  17,  vergl.  Viollet  I 228. 

')  Beaumanoir  1539.  Mit  Recht  betont  Glasson,  was  man  zuweilen 
übersehen  hat,  dass  der  Schuldner  nur  frei  wird,  e il  abandone  le  sien. 
VI  S.  618,  vergl.  auch  Beaumanoir  1599:  Ne  li  cors  de  coli  qui  abandonne 
ne  doit  pas  estre  emprisonnes  — — . 

*)  Davon  ist  in  der  Personalexekution  unserer  Zeit  nur  noch  sehr 
selten  eine  Verwendung  zu  linden,  vergl.  Assiaes  CXIX,  S.  91. 

*)  Vergl.  Glasson  VI,  618.  Nur  selten  noch  hält  der  Gläubiger  selbst 
den  Schuldner  gefangen  Olim  a.  1262  No.  VIII,  Bd.  I S.  539. 
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Das  geht  schon  daraus  hervor,  dass  die  Quellen  diese  contrainte 
neben  die  andere  stellen:  durch  mangeurs. 

Quod  garnisiones  in  bonis  alicujus  debitoris  non  ponantur, 
uec  obligatorum  persone  arrestentur  pro  debitis  etc.1). 

Oft  sagen  es  aber  auch  die  Quellen  unzweideutig,  dass  der 
Freiheitsentzug2)  nur  eine  Repressalie  sein  soll. 

Fo  stablit  per  tots  temps  que  nulhs  hom  no  penheri  ni 
inarque  a d’autre  en  camii,  ni  fora  camii,  ni  en  biela,  si  deutor 
o fidance  o segur  no  ere3). 

Die  Anwendung  von  Gewalt  gegen  die  Person  selbst  wird 
hier  marquer  genannt.  Und  dies  tnarquer  hat  hier  eine 
spezielle  technische  Bedeutung.  Die  „inarque“  bedeutet  nichts 
anderes  als  die  „saisie  par  reprösaille“,  als  ein  Repressalien- 
verfahren4) gegen  die  Person  des  Schuldners.  Marque  wird 
zunächst  das  Zwangsverfahren  gegen  Fremde,  bei  deren  eigenem 
Gericht  man  nicht  Recht  finden  kann,  geuannt. 

Si  jo  me  suy  tornat  une  hetz,  o dues,  o tres  de  augun 
bayle  de  borc,  o de  casteg,  et  ae  pux  provar,  per  jurat  o per 


Ürd.  pour  la  Seneschaussdes  de  Toulouse  a 1303  art.  1 1 Ord.  1 

S.  397  f. 

’)  Die  folgenden  Stollen  werden  geeignet  sein,  unsere  Ansicht  zu 
erhärten,  wonach  es  sich  um  einen  Zwang  durch  dritte  Personen  oder  durch 
Freiheitsentzug  dem  Schuldner  gegenüber  handelt.  Man  darf  demnach 
wohl  nicht  annehmen,  wie  Ksmein  S.  169  will,  dass  die  Obligierung  in  Nisi 
demselben  Zwecke  gedient  habe,  nämlich  den  Schuldner  zum  Verkauf  der 
Immobilien  zu  bewegen.  Durch  die  Obligierung  in  niai  setzt  sich  der 
Schuldner  der  Gefahr  aus  im  Fall  der  Nichterfüllung  — oben  nisi  — die 
Exkommunikation  zu  erleiden.  Damit  wird  freilich  ein  Zwang  ausgeübt,  aber 
er  geht  keineswegs  speziell  nach  dem  in  Frago  stehenden  Ziel  hin.  Zudem 
enthält  diese  Obligierung  ein  dem  ttepressalienvorfahren  fremdes  Pönal- 
uud  Satisfaktionselement.  Endlich  nennt  die  von  Ksmein  genannte  Stelle 
— Bourgos,  art.  155,  Bourdot  de  Ricliebourg  Bd.  III  896  — selbst  noch 
die  Obligierung  der  Güter. 

•)  Fors  de  B£arn  a.  74. 

*)  Vergl.  Du  Cange  v«  Marqua,  La  Curne  de  St.  Palaye  v.  o.  marque 
und  Oodefroy  v.  merque.  Dazu  die  Herausgeber  der  Fors  de  Bdarn  S.  32 
No.  2 und  S.  203  No.  1.  Im  übrigen  begegnet  man  in  den  Schriften  der 
neuern  Rechtshistoriker  u.  W.  diesem  Ausdrucke  nirgends.  Das  ganze 
Institut  bleibt  unbonannt  und  damit  mag  Zusammenhängen,  dass  es  oft 
genug  gegen  Personal-  und  gegen  Immobilieuexekution  hin  nicht  scharf 
genug  Beiuer  Eigenart  entsprechend  abgegrenzt  wird. 
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fidance,  que  jo  lo  metu,  que  de  qui  en  arrer  en  deffaute  de 
justicie,  pusc  emparer  marque1). 

Les  quels  habitans  n’ayant  voulu  tenir  et  payer  ledit 
accorde,  le  prestre  s’en  retourna  aux  Anglois,  et  fit,  par  yceulx 
Anglois  marquer,  piller  et  prendre  prisonniers  les  liouneg 
gens  et  habitans  de  ladite  parn  isse'2). 

Volumus  et  eisdem  concediinus  quod  in  Regno  nostro 
intrare,  venire  et  in  eodem  morari  absque  eo  quod  virtute  cujus- 
dein  marque  vel  gagiaraenti  marque,  privilegii  vel  aliis 
quibuscumque,  valeant  arrestari,  impediri  vel  vexari3). 

Aber  die  gleiche  Bezeichnung  wird  — in  sehr  charakte- 
ristischer Weise  — auch  auf  das  geschilderte  Pressionsverfahren 
gegen  einheimische  Schuldner  angewendet4). 

Plusieurs  personnes  porteurs  de  Lettres  obligatoires,  que 
l’on  dit  estre  faites  et  scell£es  sous  ledit  petit  Beel  de  Mont- 
pellier, se  sont  effore^es  et  efforcent  de  jour  en  jour,  de  contrain- 
dre  et  executer  rigoureseinent  par  maniere  de  Marque, 
nbschon  die  Belangten  n’uient  6t4  ou  soient  en  aucune  maniere 
tenus  ou  obligös  envers  iceux  porteurs  de  Lettres,  vielmehr 
wüssten  die  Betriebenen  nicht,  wegen  welcher  causa  gegen  sie 
vorgegangen  werde.  Daher  wird  bestimmt  que  doresnavant  vous 
gages  ou  contraignös,  ou  souffrös  estre  gagös  ou  contraints 
comrae  que  ce  soit,  en  corps  ou  en  biens,  par  Marque  ou  autre- 
ment,  par  vertu  des  dites  Lettres  obligatoires  — se  eux  ou 
aucuns  d’eux  ne  sont  h ce  principalcment  obliges  ou  pleiges  des 
sommcs  contenucs  hs  dites  lettres  obligatoires5). 

Zwei  Ziele  sind  es,  die  das  Marque  verfahren  in’s 


*)  Morl  aas  a.  347  und  dort  S.  203  N.  eil. 

’)  La  Curne  de  St.  Palayo  h.  v.  a.  1389. 

Priv.  acc.  aux  Jnifs  a.  1360,  Ord.  III  S.  473  art.  5,  ebenso  die 
französische  Ausgabe:  saus  ce  qu’ils  puissent  estro  pris,  arrostoz  ou  ernpe- 
schiez  par  vertu  d'aucnnne  marque,  de  gaigoment  do  marque  etc. 

4)  Dass  es  sich  dabei  wesentlich  um  Freiheitsberaubung  haudelt, 
zeigen  noch  folgende  Stellen:  ont  prins  par  merque  et  tienneut  en  prison, 
aseurez  et  estringues,  Lettres  a 14 16  cit.  bei  Godefroy  b.  v.  eben  dort: 
Monstrelet  Chron.  Bd.  II  S.  278:  estro  ompeschies,  arestes,  ou  molesteB  en 
quelque  maniere  que  ce  soit,  pour  marque,  reprisable  entroprise,  ne  pour 
quelqtie  debte,  obligacion  etc.  I.  c.,  dort,  noch  Stellen  in  diesem  Sinne  aus 
dem  16.  Jahrhundert. 

*)  Lettres  v.  Charles  V a.  1371,  Ord.  Bd.  V S.  384. 
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Auge  fassen  kann.  Entweder  soll  der  Schuldner  gezwungen 
werden  selbst  zu  verkaufen,  oder  es  soll  ihm  die  Zustimmung 
zum  Verkauf  abgerungen  werden.  Nach  beiden  Richtungen  hin 
finden  wir  interessante  Ausgestaltungen.  Es  ist  dabei  begreif- 
lich, dass  das  Bestreben  dahingeht,  das  Zwangsverfahren  abzu- 
kürzen,  seine  Bedeutung  herabzumiudern.  Der  Schuldner 
soll  zum  Verkauf  gezwungen  werden').  Die  Rechte 
gehen  bald  so  weit,  ihm  eine  Pflicht  aufzuerlegen,  auf  Grund 
welcher  er  sich  dem  Verkaufe  nicht  mehr  entziehen  kann.  Die 
Rechte  bestimmen  keineswegs,  er  müsse  verkaufen.  Es  ist 
merkwürdig,  wie  fein  hier  unterschieden  wird.  Die  Liegenschaft 
ist  durch  die  Exekution  gar  nicht  zu  erreichen.  Soll  der  Wert, 
der  in  jener  liegt,  den  Gläubigern  zu  gute  kommen,  dann  ist 
es  eben  nötig,  den  Schuldner  in  diesem  Sinne  zu  zwingen. 
Wenn  die  Rechte  nun  aber  dem  Zwangsverfahren  abhold  sind, 
es  vielleicht  auch  für  unzulänglich  erachten,  greifen  sie  zu  einem 
merkwürdigen  Ausfluchtmittel:  Sie  zwingen  zum  vomeherein 

den  Schuldner,  zu  wollen.  Sie  legen  ihm  nämlich  dies  als  Pflicht 
auf,  indem  sie  verlangen,  dass  er  den  erstrebten  Verkauf  eidlich 
verspreche. 

Qui  non  poirin  pagar  sos  dentes  de  sas  cansas  moblas  aia 
terme  de  XL  dias,  si  o requer,  per  vendre  heretatz,  e jure 
sobre  sans  evangelis  que  dius  aquel  terme  l’aia  venduda2). 

Et  doit  jurer  que  il  vendra  son  heritage  dedans  qua- 
rante  jours  3). 

Auf  Grund  dieses  Eides  anerkennt  das  Gericht  dann  frei- 
lich, dass  der  Schuldner  verkaufen  müsse.  Auf  einem  Umweg 
ist  das  Ziel  erreicht.  Allerdings  lässt  auch  das  Schlussglied 
noch  die  ganze  Entwickelungskette  erkennen.  Der  Schuldner 
soll  verkaufen.  Er  wird  gezwungen,  er  muss  verkaufen,  er  ver- 
kauft — er  selbst! 

Quand  dette  est  coneue  ou  provee  en  court,  celui  ou  ciaus 
ä qui  il  la  deit,  quant  il  eu  veulent  estre  paies,  si  devent  re- 

')  Es  fehlt  freilich  nicht  an  Rechten,  die  grundsätzlich  am  Zwangs- 
verfahren fest, halten  und  einfach  bestimmen,  der  Gläubiger  zwinge  den 
Schuldner  ao  lange  bis  der  erstrebte  Effekt  erreicht  ist.  Vergl.  Chateau- 
Tbierry  cit.,  Rouvre  cit , Doauinanoir.  Siebe  oben  S.  104. 

’l  Larroque-Timbaud  § 91  cit. 

“J  Etablissements  1.  Il  ch.  XXI.  Ed.  Ord.  Ltd.  1 S.  272. 
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qnerre  au  seignor  que  il  les  face  paier  comme  dette  coneue  ou 
provde  en  court,  et  le  seignor  deit  comander  k celui  qui  !a  dette 
deit  que  il  les  ait  paiez  dedanz  septjors;  et  eil  dedenz  cel  ternie 
n’a  paid  le  seignor  le  deit  faire  semondre  de  venir  en  sa  court. 

— — Se  celui  dit  que  il  n’a  de  quei  paier  celle  dette  que  de 
son  fid,  et  que  il  li  livre  son  fid  li  vendre  por  le  ditte  dette 
paier,  lo  seignor  li  deit  respondre:  Je  suis  prest  de  recevoir 
le  se  ma  court  conoist  que  je  faire  le  dee  et  faire  quan- 
que  eile  me  conoistra.  — — Et  apres  le  seignor  deit  le 
tief  recevoir  et  faire  le  crier  et  vendre  par  l’assise.  — — Et 
au  livrer  dou  tief  deit  dire  le  seignor  k celui  qui  a livrd  sou 
fid  a vendre,  se  il  est  present,  que  il  fornist  l'assize  si  come  il 
deist.  Et  celui  ou  celle  qui  vent  son  fid  doit  fornir  l'assise 
ensi  que  il  deit  jurer  — — que  il  deit  celle  dette  que  il  conut 
en  la  court  que  il  devoit,  par  quei  il  livrn  son  fid  a vendre  — 

— et  que  il  ne  autre  pour  lui  n’  a dou  sien  k covert  ne  k dd- 
covert  Ik  ne  aillors,  dont  il  puissc  celle  dette  paier,  que  de  ia 
vente  de  son  fid. ') 

Der  Schuldner  erscheint  hier  als  der  Verkäufer.  Die 
Coutumes,  die  eine  derartige  Regelung  vertreten,  sind  also  grund- 
sätzlich dem  germanischen  Rechte  treu  geblieben.  Ihr  Charakter 
ist  im  Grunde  genommen  immer  noch  der  volksrechtliche. 

Wir  begegnen  nun  aber  der  merkwürdigen  Erscheinung, 
dass  auch  diese  Rechte  des  Marqueverfahrens  in  ihrer  Mehrzahl 
ein  neues  Element  in  sich  aufnehmen.  Die  Unzulänglichkeit 
des  Repressaliensystcms  veranlasst  sie  zu  energischerem  Vor- 
gehen. Sollte  der  Schuldner  sich  wirklich  weigern  selbst  zu 
verkaufen  — dann  verkauft  das  Gericht. 

quicumque  . . confessus  fuerit  in  judicio,  vel  convictus 
legitime  aut  etiam  condempnatus  personali  actione,  et  non  liabeat 
bona  mobilia,  et  hoc  tenetur  jurarea),  de  quibus  possit  satisfacerc 

■)  Assises  d.  185.  Bd.  I S 189  fg. 

’)  Der  Schuldner  kann  doch  unmöglich  wünschen,  dass  man  ohor  in 
seine  Liegenschaften  als  in  seine  Fahrhabe  exequiere.  Dieses  Misstrauen 
gegen  einen  mit  Grundstücken  begüterten  Schuldner  und  dieser  Eid  ist  also 
doch  wohl  nur  aus  der  volksrechtlichen  Auffassung  heraus  zu  erklären,  dass 
in  die  Immobilien  nicht  exequiert  werde.  Da  dies  nunmehr  doch  der  Fall 
ist,  bat  der  Eid  immer  noch  den  Sinn,  dass  er  kundtut.  man  habe  alles 
versucht,  was  geeignet  erscheint,  die  liegenden  Güter  vor  jeder  Störung  zu 
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creditori  quariraginta  dierum  pro  terra,  sive  bouis  iiunio- 
bilibus  veudendis  gaudeat  judiciis,  et  nisi  infra  dictum 
tempus  debitum  eolverit,  aut  boua  sua  iiumobilia  non  ven- 
diderit,  consules  de  L.  ex  tune  ea  vendant  modo  et  forma 
quibus  consules  civitatis  Agenensis  facere  consueverint '). 

II  doit  faire  la  loi  dou  pa'is  qu’il  paiera  au  plus  tost  qu’il 
porra,  et  jurer  sor  sainz  qu’il  n’avra  de  coi  paier  ne  en  tont 
ne  en  partie,  et  au  plus  tot  qu’il  venra  h plus  grant  fortune 
qu’il  paiera;  et  doit  jurer  qu’il  vandra  dedanz  XL  jorz  son 
heritage,  se  il  l’a  et  sc  il  ne  le  faisoit,  Ii  deteres*)  le 
vandroit  et  li  feroit  otroicr  la  vante  selonc  l’usage  de  la 
cort  laic8). 

Et  s’il  a heritage,  il  avra  licence  de  quarante  jorz  de 
vendre;  et  s’il  n’a  vendu  dedanz  ce,  et  ne  se  soit  paiez, 
la  jotize  vendra,  ou  eie  contraindra  li  vendre4). 

Et  quand  les  gardes  avront  est6  seur  le  detour  quarante  jours, 
s’il  n’a  fet  gre  dedens  les  quarante  jors,  li  souverains  li  doit 
Commander  qu’il  vende  dedens  les  quarante  jours6)  S’il 
ne  veut,  li  souverains  doit  vendre  et  despendre  ou  baillier 
au  deteur  par  pris  de  bones  gens6). 

Doch  wir  haben  gesehen,  dass  die  Zwangsmassnahmen 
keineswegs  immer  darauf  abzielen,  den  Schuldner  zum  Verkauf 

bewahren,  eie,  wie  Beaumanoir  sagt,  in  Frieden  nnd  Ruhe  zn  lassen.  Dies 
erscheint  eben  immer  noch  als  das  wünschenswerteste.  Vgl.  auch  C.  de 
Puymirol  1.  cit. 

')  C.  de  Lamontjoye  a 1208.  Rev.  hist,  de  dr.  fr.  et  <5tr.  a 1865  Bd. 
XI  S.  440.  vergl.  Montpellier  a.  1204  art.  36.  wonach  auch  ab  ipsis  coactis 
verkauft  wird,  sin  autem  do  curia,  ferner  Arrest»  a.  1286.  Warnkönig  und 
Stein  II  S.  131. 

’)  Gläubiger. 

*)  Etablissements  1.  Il  d.  22  Viollot  11  411  fg. 

4)  Mit  merklichem  Schwanken.  Der  Schuldner  soll  verkaufen.  Die 
andere  Massnahme  begegnet  einem  gewissen  Misstrauen,  livre  de  Jostice 
et  de  Plot.  cit.  bei  Viollet  a.  a.  Ort.,  vergl.  zu  diesem  Zögern  vor  allem 
noch  Esmoin  171. 

“)  Was  in  der  GeBamtentwicklung  auf  einander  folgte,  findet  sich 
liier  nebeneinander.  Zuerst  die  mangeurs  vierzig  Tage  lang.  Nucbher  der 
Befehl  mit  wiederum  vierzig  Tagen  Frist. 

e)  Beaumanoir  1074  vergl.  1326  in  bezug  auf  den  Bürgen:  s'il  a heri- 
tage, on  li  doit  commander  qu'il  le  vende  dedens  quarante  jours;  et  b’  il 
no  veut,  la  justice  doit  vendre  et  aquiter  sa  plegorie  ou  sa  deterie. 
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durch  die  eigene  Hand  zu  bewegen.  Oft  will  man  nichts  anderes 
erzwingen  als  die  Zustimmung  zum  Verkauf.  Versagen  die 
Zwangsmittel  nicht,  ist  die  Zustimmung  erfolgt,  dann  — aber 
auch  nur  dann ')  — erfolgt  wiederum  gerichtlicher  Verkauf. 

II  convint  qu’il  eu  vendist  son  hiretage  pour  celui  paiier, 
et  fu  vendus  en  la  main  le  roy,  et  cieus  paiies  par  le  sergens 
dou  roy2). 

Der  exekutorisch-gerichtliche  Verkauf  der  Liegen- 
schaften! Das  ist  natürlich  nichts  volksrechtliches  mehr,  nichts, 
das  sich  schon  in  den  leges  barbarorum  fände.  Die  Coutumes, 
die  ihn  approbieren  entfernen  sich  vielmehr  von  dieser  Grund- 
lage, nehmen  weittragende  neue  Elemente  in  sich  auf,  Elemente, 
die  dem  fränkischen  Amtsrechte  angehören3).  Allerdings  können 
auch  diese  ihrem  Ursprünge  nach  bis  tief  in’s  germanische  Alter- 
tum zurück  verfolgt  werden.  Es  ist  in  seiner  Art  wohl  eine 
der  grossartigsten  Perspektiven,  die  uns  da  die  neuere  und 
neueste  Germanistik  enthüllt  hat:  von  dem  urgermanischen 
Institut  der  Friedlosigkeit  hin  zu  einer  ihrer  mannigfaltigen 
Abspaltungen,  zur  königlichen  missio  in  bannum  und  von  da 
weiter  zum  Immobiliarexekutionsrecht  des  jüngeren  Mittelalters 
und  zur  sog.  jüngeren  Satzung  bis  hin  zum  modernen  franzö- 
sischen Grundpfandrecht4).  Wir  müssen  mit  unserer  Betrachtung 
bei  den  spätem  Gliedern  dieser  langen  Kette  einsetzen,  zunächst 
beim  mittelalterlichen  Zwangsverfahren.  Und  auch  in  Hinsicht 
auf  dieses  ist  nur  auf  jene  Eigentümlichkeiten  hinzuweisen, 
welche  dieses  neuere  Exekutionsrecht  als  den  unmittelbaren 
Abkömmling  der  missio  in  bannum  des  fränkischen  Rechtes 
charakterisieren.  Da  ist  es  denn  schon  bezeichnend,  dass  die 

‘)  Es  sei  dies  hier  schon  betont.  Wo  der  freiwillige  Verkauf  ange- 
strebt wird,  geht  man  schliesslich  doch  radikal  über  dies  Ziel  hinaus.  Wo 
die  Zustimmung  zu  erkämpfen  versucht  wird  ist  dies  anders. 

?)  Artois  II,  6 vergl.  Grand.  Coutumior  N.  337.  S.  598. 

* ) Brunner  Grundzuge  S.  32,  52,  73  fg.,  89  Sohm,  fräuk.  Hecht  und 
röm.  Hecht,  8.-A.  S.  9 153  fg.;  ders.  doutscho  Reichs-  und  Gerichtsver- 
fassung S.  102  fg.  insb.  117fg.  v.  Meibom  S.  90,  8.  97  fg.  Frauken  205. 

4)  Brunner,  Abspaltungen  der  Friedlosigkeit.  Z.  f.  R.  G.  Germ.  Abt. 
XI  S.  84fg.  Dass  wir  dabei  vom  heutigen  Pfandrecht  nur  in  seinor  franzö- 
sischen Form  sprechen,  liegt  nicht  nur  daran,  dass  in  dieser  Abhandlung 
ausschliesslich  dieses  betrachtet  wird,  sondern  entspringt  materiellen 
Erwägungen,  die  im  II.  Teil  zu  nennen  seiu  werden. 
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Quellen  die  Exekution  in  die  Immobilien  um  Schuld  neben  die 
Konfiskation  wegen  Delikt  stellen.  Diese  Verfahren  erscheinen 
immer  noch  als  in  Wesen  und  Ursprung  dieselben. 

Quod  manus  apositio,  saisina  vel  sequestratio,  in  bonis 
dictoruin  nostrorum  subditorum  — — in  casibus  civilibus 
fieri  non  possit  nee  debeat  quovis  modo,  nisi  in  casibus  a jure 
expressatis.  In  casibus  vero  criminalibus  et  in  debitis  tis- 
calibus  procedatur  prout  est  de  jure  et  ratione  faciendum '). 

Quod  nullus  serviens  poterit  aliquem  arrestare,  seu  super 
bonis  alicujus  bannum  apponere  vel  sigillare  pro  causis  civi- 
libus, nisi  judicato  praecedente  vel  instrumento  publico2). 

Q,uod  non  possint  pignora  pignorari,  nee  bannum  in  rebus 
eorum  apponi,  nee  ostia  domorum  suarum  claudi3),  nisi  prius 
citati  vel  moniti  fuerint,  vel  nisi  pro  re  judicata  vel  con- 
tumacia4),  vel  nisi  praefixus  dies  solutionis  canon.  sit  elapsus, 
nisi  in  casibus  in  quibus  bona  et  res  eorum  nobis  de- 
beant  esse  incursa  et  commissa  de  consuetudine  vel 
de  jure5). 

')  I.ettreR  de  Charles  V a.  1365  Ord.  Bd.  V S 57. 

*)  Borgorac  N.  VI,  IX,  XXV. 

")  Zum  Unterschied  vom  Aushängen.  Dies  letztere  finden  wir  noch 
im  Recht  von  Porpignan  art.  1.111 : Kt  si  no  li  paga  lo  eens,  lo  senyor  li 
pot  trer  (eitrahere)  les  portes  de  la  casa,  sens  pena.  Auch  hier  liegt  wie 
in  den  früher  zitierten  Stollen  ein  pönales  Element  vor.  Es  handelt  sich 
um  den  letzten  Überrest  der  Wüstung  Das  Verschlieasen  hingegen  scheint 
eine  Form  der  Bannlegung  gowesen  zu  sein.  Vergl.  I’erpiguan  LXl:  Si 
aquol  de  qui  aleun  se  clama  dalcuna  quantitat  de  moneda,  no  vol  fermar 
dret,  la  casa  sua  pot  esser  clavada;  et  npres  de«  dies  pot  esser  formst  de 
vendre  los  bens  que  aqui  ha,  fins  a quantitat  del  deute  demanat  et  de! 
dret  que  deu  haver  lo  balle  per  raho  de  justicia  etc.  Dass  es  sich  dabei 
darum  handelt,  ein  unzweideutiges  Zeichen  für  den  Bann  — nnd  nichts 
weiter  — zu  gewinnen,  beweist  art  LVIII:  Si  la  porta  de  aleun  sera  cla- 
vada per  deute  o altre  raho,  legut  es  a aquel  qni  hi  hahita,  entrar  per 
altra  part  en  la  casa  clavada  sens  alcuna  pena,  pus  la  clavadura  romangna 
entiera  e no  tocliada.  Zur  Hintertür  dürfen  die  Bewohner  immer  noch  ein- 
nnd  ausgehen.  Das  wird  ihnen  ausdrücklich  erlaubt,  nur  müssen  sie  die 
geschlossenen  Türon  unangetastet  lassen.  Um  dieses  Zeichen  der  Baun- 
legung handelt  es  sich  auch  in  unserer  Stelle. 

4)  Es  ist  charakteristisch,  dass  die  Contumacia  noch  besonders  ge- 
nannt ist,  vergl.  übrigens  Plank  II  8.  157. 

tj  Priv.  de  Bunas  a.  1312  art  27  Ord.  XII  S.  400.  Priv.  et  Cont.  de 
Salmeranges  en  Auvergne  a.  1331  art  20  Ord.  XII,  518. 
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Diese  Stellen  verraten  bereits,  worin  die  Bannlegung 
besteht  Im  Kriminalverfahren  heisst  es  unzählige  Mal:  li  heri- 
tage  seront  arreste  et  tenu  cn  la  rnain  de  la  Justice.  Nicht 
anders  verhält  es  sich  mit  der  Immobiliarexekution.  Die  Frohnung 
besteht  regelmässig  nicht  bloss  in  dem  an  den  Schuldner  ge- 
richteten Veräusserungsverbot,  in  der  Entziehung  der  Verfügung1). 
Denn  nur  selten  begnügt  sich  ein  Hecht  damit,  dass  der  Frohn- 
bote  im  Grundstück,  das  gefrohnt  wird,  eine  Scholle  Erde  aus- 
hebt, und  sic  vor  Gericht  trägt2).  Auch  dass  nun  die  Türen 
verschlossen  oder  versiegelt  werden,  der  Schuldner  übrigens  auf 
der  Liegenschaft  bleibt,  ist  eine  ziemlich  selten  anzutreffende 
Regelung3).  Dagegen  wird,  um  diese  Formen  der  Frohnung  gleich 
hier  noch  zu  nennen,  sehr  häutig  ein  Strohwisch  oder  ein  Banner 
auf  dem  betroffenen  Gute,  aufgesteckt.  Der  Strohwisch  heisst  bran- 
den, weshalb  das  Frohnen  denn  auch  brandonner  genannt  wird. 

Les  mettre  cn  sa  rnain,  brandonner  et  empesclier  et  y 
faire  mettre  et  apposer  la  maiu  du  Roy4).  An  Stelle  des  Banners 
treten  königliche  Wappenschilder,  pannoneenu  royal,  pannonce- 
aux  aux  armes  du  Roy5).  Oder  mau  steckt  ein  Kreuz  auf6) 
und  löscht  das  Feuer  im  Herde  aus1). 

')  Plank  II,  254. 

’)  C.  de  Cbätillon  1371  art  72. 

’)  Vergl.  vorigeSeite  Note3  und  obenS.97.  Immerhin  timlot  sie  sich  noch 
i.  J.  1509  in  den  C.  d'Orldans:  art  105;  empescher  et  obstacler  I’heritage  . . si 
c'est  maison  par  obstacle  et  barreau  mis  fes  huys  Et  si  c'est  en  terro 
labournble  ou  vigue,  par  bramlon  mis  es  fruits,  vergl.  art  115.  Hingegen 
häutig  kann  noch  spät  der  Grundherr  für  seine  rückständigen  Abgaben  dom 
Bewohner  eines  Hauses  nicht  nur  Eintritt  in's  Haus  verwehren,  sondorn 
auch  diesem  letzteren  Tür  und  Fenster  aushängen.  Melun,  a.  C.  de  1506 
art  132  s'on  ne  la  paye,  iceluy  seigneur  consier  peult  dependre  ou  fairo 
despendre  los  portes,  huys  ou  fenestres  des  lieux  redevables  nndit  eens  et 
les  mettre  au  travers  de  l'entrde  ou  huys  d'icoluy  lieu.  Et  depuis  ce  ne 
peult  le  detentour  entrer  en  icoluy  horitage  jusqu’ä  co  qu'il  ait  payd  lodit 
eens.,  vergl.  C.  de  Nivernais  1534,  B.  d.  lt.  III  S.  1123. 

*)  Cbartes  1508  art  32.  Dreux  art  23,  42,  B.  d.  R.  W 703 fg , 718fg. 

l)  Vergl.  Poitou  tit  20,  an  436,  B.  d.  R.  IV  S.  816  und  überhaupt 
ausführlich  über  diese  Formen  Loyseau  III,  1,  24fg.  Er  führt  sie  zurück 
auf  die  — griechischen  Oroi  und  spricht  sein  Bedauern  darüber  aus,  dass 
diese  Formen  in  Frankreich  nicht  auch  für  das  vertragliche  Grundpfand- 
recht Anwendung  finden.  Basnage  S 7. 

*)  Lettres  von  Karl  VII  1441  Ord.  XIII  S.  339 fg  art  6,  Loyseau  III,  1,31. 

')  Loyseau  1.  c. 

Esser,  Vrrmögeuüwfiuns  and  Hypothek.  8 
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Doch  man  begnügt  sich,  wie  gesagt,  nicht  mit  der  Ver- 
kündigung des  Verbotes  und  mit  der  äusseren  Manifestierung 
des  Bannes  in  der  dargestellten  Weise,  vielmehr  führt  die  Froh- 
nung  auch  zum  Entzug  des  Besitzes,  zur  Ausweisung  aus  der 
Gewere. 

Dicta  castra  et  terras  cum  pertinenciis  debere  esse  in 
manu  nostra  quousque  satisfactum  sit  creditoribus  etc.')  in- 
junctum  fuit  ei  a curia  quod  litteras  . . quas  dicti  burgenses 
habent  super  obligacione  predicta  teneri  f'aeiat,  et  si  super  hoc 
fuerit  in  defcctu,  senescallus  Petragorciensis  mandatum  hnbuit, 
ut  susper  hoc  manus  apponat2).  Cum  dominus  Ilex  in  manu 
sua  capi  fecerint  omnes  hereditates  que  fuerant  J.  de  A.  D. 
pro  debito  in  quo  dictus  J.  tenebatur3). 

Vor  allem  aber  folgendes  königliche  Schreiben : 

petitio  fidelium  subjectorum  nostris  üelph.  auribus  nostris 
insonuit  querelosa,  quod  subditi  nostri  praedicti,  plcna  damna 
fuerunt  passi  et  sustenti  et  omni  die  sustinebant  et  patiebantur, 
ex  eo  quod  Gubernator  . • Baillivi,  Judices,  Procuratoros,  Com- 
misarii  . . ipsis  subditis  non  vocatis,  nee  in  eorura  j uribus  au- 
ditis,  de  facto  bona  ipsorum  subditorum,  per  manus  apposi- 
tionem,  sequestrationem  seu  saisinam,  capiebant,  occu- 
pabaut,  capi  et  occupari  mandabant,  ipsos  expoliando 
kpossessione  seu  tenuta  eorundem;  deinde  fructus  bonorum 
capiebant;  quandoque  in  nostros  interdum  in  usus  suos  con- 
vertendo,  bonis  dimissis  incultis  . . Darüber  wird  Klage  ge- 
führt. Noch  werden  dann  weiter  die  Schuldner  bonis  denutati 
genannt,  sine  causac  cognitione  su  a possessionc  pri  van- 
dus.  Die  Klage  aber  gilt  nur  dem  Vorgehen  ohne  Titel.  Die 
nachher  genannte  via  ordinaria  wird  bezeichnet  wie  oben  als 
eine  manus  apositio,  saisina  vel  sequestratio 4). 

So  weit  es  sich  um  das  Strafverfahren  handelt,  finden  es 
unsere  Quellen  immer  noch  nötig,  ausdrücklich  zu  bestimmen,  dass 
aus  dem  eingezogenen  Vermögen  die  Gläubiger  befriedigt  werden. 
Denn  omnia  bona  sua  in  voluntate  vicecomitis  suut5).  Si  bona  ali- 

■)  Olim  a.  1294  N.  4 Bd.  II  S.  371. 

*)  Olim  a.  1278  N.  54  Bd.  II  8.  124. 

*)  Olim  a.  1286  N.  3 Bd.  II  S.  253. 

4)  Lettres  de  Charles  V cit.  oben  S.  112  N.  1. 

*)  Märtel  a.  5. 
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cujus  habitatoris  dictae  villae  venerint  in  commissum,  de  bonis 
praedictis,  si  suffieiant,  ejus  creditoribus  satisfaciat,  et  Nobis 
residuum  applicetur ').  Si  bona  alicujus  nobis  veniant  in  com- 
inissum,  quod  debita  sua  et  dos  uxoris,  si  quam  habent,  red- 
dantur  creditoribus  et  uxori2).  Davon  ist  bei  der  Bann- 
legung uni  Schuld  begreiflicherweise  keine  Rede  .mehr.  Es 
handelt  sich  um  ein  ordentliches  Exekutionsverfahren,  das  an- 
gehoben wird  um  dem  Gläubiger  Satisfaktion  und  Genugtuung 
zu  verschaffen.  Deshalb  ist  denn  auch  der  Bann  zunächst 
nur  ein  provisorischer.  Ja  derselbe  erscheint  vielfach  schon 
so  verflüchtigt,  dass  auch  jetzt  noch  der  Schuldner  selbst  ver- 
kaufen kann  und  ihm  infolge  der  Saisie  nur  auferlegt  ist,  die 
betreibenden  Gläubiger  aus  dem  Erlös  zu  befriedigen.  Nach 
Beaumanoir  wird  das  Grundstück  gefrohnt  und  werden  gleich- 
zeitig die  Mangeurs  auf  dasselbe  gesetzt.  Und  nachher  folgt, 
wie  wir  gesehen  haben,  noch  geradezu  — trotz  der  Saisie  — 
die  Aufforderung  selbst  zu  verkaufen. 

Li  sircs  le  justicera  par  gardes  et  par  tenir  l’eritage  saisi. 
Et  quant  les  gardes  avrout  estö  seur  le  deteur  quarante  jours,  s’il 
n’a  fet  gre  dedans  les  quarante  jors,  li  souverains  Ii  doit 
commander  qu’il  vende  dedans  les  quarante  jours.  Und 
unmittelbar  darauf  heisst  es  S’il  ne  veut,  li  souverains  doit  vendre 
etc.3).  Hier  handelt  es  sich  freilich  um  das  Repressalienver- 
fabren,  wo  allerdings  der  Bann  sich  nur  in  dieser  schwachen 
und  schüchternen  Weise  bekundet.  Sonst  ist  überall  nur  die 
Rede  von  einem  Lösen  und  einer  Rücknahme  des  Grundstückes 
gegen  Zahlung  der  Schuld  und  der  Kosten,  bei  vorgeschrittenerem 
Stadium  auch  von  einem  racheter.  Dies  aber  ist  dem  Schuldner 
fast  überall  möglich  bis  zum  letzten  Akt  des  zweiten  Teils,  des 
Verwertungsverfahrens.  Der  Bann  wird  also  ein  definitiver 
bloss  noch  in  dem  Augenblick,  in  welchem  er  bereits  wieder, 
durch  Übergang  in  einen  neuen  Rechtszustand  sein  Ende  findet. 

Mettre  en  la  main  du  seigneur  les  heritnges  . . et  le  ser- 
gent  doit  signifier  en  l’Eglise  que  s’il  est  aucun  qui  vueille 
achepter  tel  heritage,  vienne  par  deuers  luy,  et  il  le  vendra 

')  Peyriuse  art  31.  Tournay  art  26,  a.  1307  Ord.  Xll  S.  370. 

*)  Ord.  1303,  Bd.  I S.  344  fg.  art.  11  vergl.  Ord.  pour  la  soneachausseos 
etc.  de  Toulouse  a.  1303  1.  c.  8.  397  fg.  art.  30 

J)  Beaumanoir  1074. 
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par  execution  et  par  renchere,  et  volontiere  receu  sa  denier 
k Dieu,  et  ce  faiet  encore  doit  venir  au  detteur,  et  luy  sig- 
nitier  coininent  il  a receu  denier  k Dieu  pour  tel  prix  de  son 
heritage  et  que  si  ackeptcr  ne  le  veut  pour  tel  prix,  il  procedera 
auant  coinme  il  appartiendra.  Car  s’il  vouloit  lors  r’achepter 
son  heritage,  encore  le  pourroit  il  faire  pour  le  pris,  ou  pour 
payer  la  dette  auec  les  despens.  Et  si  r’achepter  ne  le  veut, 
le  sergent  doit  proceder  k vente  et  subhastations.  Das  geschieht. 
Es  erfolgen  die  dreimal  stattzuhabenden  criees,  während  welchen 
das  Gericht  neue  Zahlungsangebote  entgegenniinmt.  Les  trois 
eri6es  . . pass6es  l'executeur  de  rechef  doit  venir  au  detteur 
luy  sommer  et  luy  dire,  i’ay  vendu  et  subhaste  vostre  heritage 
pour  tel  prix,  sur  toutes  r’enchercs  et  cri6es  passees,  encore 
vous  somme,  si  r’aeheter  le  voulez,  pour  tel  prix,  faire 
le  pouuez.  Si  non,  ie  vous  insinue  que  ie  procederay  auant 
en  rna  vente,  k faire  bailler  decret  k l’achepteur '). 

Und  ähnlich  das  Recht  von  Anjou : 

L’executeur  doit  faire  par  proudez  houimes  jurez  apreciez 
des  heritiers  obligez  ou  contenuz  en  la  sentence  jouequez  k la 
quantitä  de  la  debte;  et  puis  doibt  faire  crier  et  bannir  en 
marchid  ou  en  eglise  par  troys  foiz,  c’est  assavoir  de  huitaine, 
quinzaine  et  de  quarantaine  que  qui  plus  vouldra  la  ehose  achap- 
ter  si  viengne  avant;  et  k celuy  qui  plus  en  vouldra  donner  la 
chousc  doit  estre  baillee,  si  celuy  pour  qui  la  chouse  a este 
vendue  ne  la  vcult  avoir  par  le  plus  grand  pris.  Et  si  nul 
ne  venoit  avant  pour  plus  en  donner,  si  deraourra  la  chose  k 
celuy  pour  qui  eile  e este  prisee  par  le  pris  jure.  Et  si  celuy 
k qui  la  chouse  estoit  vouloit  paier  le  pris  de  la  debte  et 
les  autres  loyaulx  mises,  encores  luy  demourroit  la  chouse. 
Andernfalls  folgt  sofort  der  Zuschlag2). 

Diese  Stellen  geben  uns  auch  schon  Aufschluss  über  den 
Verlauf  und  das  Ziel  des  Verfahrens.  Regelmässig  wird 
versucht,  das  Grundstück  zu  verkaufen  und  aus  dem  Erlös 
den  Gläubiger  zu  befriedigen.  Erst  in  zweiter  Linie  kommt 
die  Übereignung  an  den  Gläubiger  in  Frage.  Sie  soll  vor- 
genominen  werden,  wenn  sie  sich  im  Einzelfall  dem  Verkauf 

')  Boutoillor  1.  I,  tit.  69  S.  409  fg. 

’)  Aujou  K.  ebap.  37. 
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gegenüber  als  vorteilhafter  erweist.  So  schon  oben  das  Recht 
von  Anjou.  Ebenso : 

Si  fiant  opposiciones  adversus  dictas  execuciones,  per 
aliquosjus  se  habere  pretendas  in  bonis  in  quibus  fiet  execucio, 
Judex  dicti  Sigilli  et  nullus  alius,  dumtaxat  de  bis  cognoscet 
et  cognoscere  consuevit  et  si  utrumque  debituiu  sit  pecuniarium, 
fit  exeeueio  et  vendicio  bonorum  et  post  sit  cognicio  de  preno- 

tatis,  quo  cognito,  pecunia  juxta  cognicionem  dicti  Judicis 

expedietur,  levatis  primitus  expensis  processus  prioritntis  hujus 
uiodi  et  exeeucionis,  nisi  Judex  coguoverit  evidenter  Partes 
(Partibus)  creditorum  expedire  bona  debere  tradi  ad 
extimam  proborum  virorum  — — '). 

Doch  finden  sich  häufig  auch  Abwickelungen,  die  etwa 
dem  sächsischen  Verfahren  für  ein  dem  Richter  geschuldetes 
Gewedde  oder  dem  fränkischen  Zusatz-  oder  Einwerungs- 
verfahren  entsprechen,  lieaumanoir  spricht  immer  auch  von 
der  Übereignung,  wenn  er  den  gerichtlichen  Verkauf  nennt. 
Man  soll  die  Liegenschaften  vendre  ou  les  bailler  aux  creanciers 
und  diese  Übereignung  findet  bei  ihm  den  Vorzug2).  Andere 
Rechte2)  sprechen  nur  von  dieser  Verwertungsweise.  Und  es 
ist  eine  interessante  Erscheinung,  auf  die  Esrnein4)  aufmerksam 
macht,  dass  diejenigen  Rechte,  welche  zu  Beginn  unserer 
Periode  einen  Zugriff  nur  auf  die  Nutzung  gestatten,  zuerst, 
wenn  in  die  Liegenschaften  selbst  exequiert  werden  kann, 
gerade  nur  die  Übereignung  zulassen. 

Dieses  Verfahren  also  ist  es,  das  zur  Durchführung 
gelangt,  wenn  der  Schuldner  auf  Grund  des  Repressalien- 
verfahrens oder  vielleicht  diesem  vorbeugend  vorher  schon  die 
Erlaubnis  zum  Verkaufe  erteilt  oder  wenn  das  Repressalien- 
verfahren, das  auf  Eigenverkauf  durch  den  Schuldner  abzielte, 


*)  Weitere  Belege  siehe  bei  Tambour  138  f.  Obige  Stelle  — Hegt. 
<le  la  Jurisdiction  du  Sceau  de  Montpellier  a.  1345  Ord.  VIII  S.  350  f.  art. 
IG  — führen  wir  an,  weil  sie  deutlich  macht,  dass  wirklich  der  Richter 
der  Verkäufer  ist.  v.  Meibom  126f.  Ksmein  173.  Nur  gelegentlich  erscheint, 
wie  in  Riom  art.  35.  Ord.  XI  S.  494  cit.  bei  Tambour  S.  137  der  Rat  als 
Verkäufer. 

')  LIV,  6.  Vergl.  Esmein  175,  wo  weitere  Belege  Tambour  142  f. 

*)  Vergl.  N.  2 

*)  1.  c. 
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erfolglos  blieb  und  das  Recht  für  diesen  Fall  über  den 
Schuldner  hinweggehend  bestimmte,  dass  doch  verkauft  werden 
solle.  Dazu  treten  nun  aber  noch  andere,  bisher  nicht  erörterte 
Fälle.  Sie  alle  aber  stellen  uns  vor  die  Aufgabe,  der  wir  liier 
nunmehr  noch  näher  zu  treten  haben,  das  Verhältnis  zu 
fixieren  zwischen  der  auf  das  Tatsächliche  hin  nunmehr  dar- 
gestellten  Execution  und  der  „persönlichen  Obligation.“ 
Führt  diese  letztere  zur  Vollstreckung  in  die  Immobilien,  sind 
die  letzteren  in  der  mittelalterlichen  Haftung  der  Person 
enthalten?  Die  Quellen  kennen  folgende  Auffassungen: 

1.  Der  Inhalt  der  „persönlichen  Haftung“  erstreckt  sich 
eo  ipso  auf  die  Immobilien  des  Haftenden.  Es  ist  selbst- 
verständlich, eine  Rechtsnotwendigkeit,  dass,  wie  auf  die 
Mobilien,  so  auch  auf  die  Immobilien  gegriffen  werden  kann. 
Diesen  vollen,  weiten  Inhalt  hat  die  sog.  „persönliche  Haftung“  ohne 
weiteres,  wenn  sie  in  Hinsicht  auf  Fiskalschuldeu  begründet 
wurde.  Darauf  deuten  schon  die  früher  zitierten  Lettres  hin, 
in  welchen  des  genauem  die  Voraussetzungen  der  Bannlegung 
der  Güter  wegen  Zivilschulden  geregelt  und  dann  fortgefahren 
wird1):  in  casibus  civilibus  tieri  non  possit  nec  debeat  quovis 
modo,  nisi  in  casibus  a jure  expressatis.  In  casibus  vero 
criminalibus  et  in  debitis  fiscalibus  procedatur  prout  est  de  jure 
et  ratione  faciendum.  Und  dass  diese  Auslegung  richtig  ist, 
beweisen  Stellen  wie  die  folgenden : 

yceus  et  chascun  d’eulx,  leurs  hoirs,  pleiges  et  biens 
tenans,  contraingnez  ou  faites  contraindre  vigucureusement 
sans  deport,  ä vous  paier  tout  ce  qu‘il  nous  devront,  par  prise 
de  corps,  explectaeion  et  vendicion  de  biens,  meubles 
et  heritaiges  et  autrement,  si  comine  il  est  accoustume  h 
faire  pour  nos  propres  debtes;  en  baillaut  ou  faisant  bailler 
Decret  des  heritaiges  que  vous  vendrez  ou  fercz  vendrez, 
si  comine  de  raison  sera  etc. s). 

Aber  vielerorts  ist  auch  für  die  nichtprivilegierten  Schulden 
die  Haftung,  sobald  sic  nur  begründet  wird,  eine  derartig  weit- 
gehende. Allerdings  treffen  wir  zuweilen  auch  hier  wieder  die 


')  Lettres  v.  Charles  V.  a.  1367. 

’)  Lettres  royales  a.  138Ü  Ord.  Bd  VI  S.  694  Vergl.  Lettre»  a.  1377 
Bd.  VI  S 272. 
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Erscheinung,  dass  immerhin  eine  besondere  Form  der  Begründung 
der  Haftung  verlangt  wird,  wie  wir  dies  ganz  analog  für  die 
Obligieruug  des  Körpers  bereits  gesehen  haben.  Aber  wenn 
nur  diese  Form  gewahrt  ist,  dann  erscheint  die  Liegenschaft 
des  Schuldners  eo  ipso  in  die  Haftung  mit  einbezogen.  So  ist 
wohl ')  schon  folgende  Stelle  aufzufassen. 

— — licet  saisina  hereditagii  tradita  esset  cuidam 
creditori  ratione  cujusdam  obligationis  unius  debiti  per 
litteras  rogis  etc.2).  Und  wie  mir  dem  Wortlaute  naeh  scheint, 
sicherlich  folgende  Bestimmung: 

Se  aucun  est  oblige  par  lettres  du  Chnstellet,  il  faut 
prendre  une  commission  executoire  et  par  vertu  d’icelle,  et 
en  deffault  de  meubles,  prendre  ses  heritaiges  et  mettre  en 
la  ruain  du  rov  etc. 3). 

Ferner:  Quod  non  possint  bannum  in  rebus  eorum  apponi 
— — nisi  prius  citati  vel  moniti  fuerint,  vel  nisi  pro  se  judi- 
eatn  vel  contumacia  etc.4). 

Eine  bestimmte  Form  der  Obligierung  ist  in  diesem 
Quellenausspruch  bereits  nicht  mehr  vorgesehen.  Und  es  gibt 
denn  iu  der  Tat  eine  Anzahl  Rechte,  welche  dergestalt  ganz 
allgemein  den  Zugriff  auf  die  Liegenschaft  zulassen. 

Qualiter  debitor  satisfaciat  de  bonis  suis  creditori.  Item 
statuimus  quod  quilibet  debitor  de  bonis  suis  satisfaciat  suo 
creditori  secundum  extimationem  extimatorum 5). 

')  Die  eine  und  andere  Stelle  kann  darnin  nicht  — wenigstens  nicht 
f(ir  sich  allein  — beweiskräftig  sein,  weil,  wenn  sie  bloss  vou  der 
Haftung  sprechen,  noch  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass  iu  der  „Obligation“ 
die  Liegenschaften  ausdrücklich  genannt  wurden. 

*)  Arrests,  a.  1277.  Warnkilnig  und  Stein,  Urkundenhuch  II  S.  123. 

3)  Grand  Contumier  S.  223  f. 

*)  Lun  um  art.  27  cit.  Gerade  darum  wird  vielleicht  die  Contumacia 
besonders  genannt.  Vergl.  Flank  II  S.  257.  Dort  wird  darauf  hingewieseu, 
dass  im  Falle  der  Landesahwcsenlieit  des  Schuldners  auf  Grund  einer 
Anweisung  des  Rates  auf  das  Erbe  gegriffen  werden  kann,  to  liker  wis  ofte 
it  enre  set  sy,  obschon  dies  also  offenbar  nicht  geschehen  war.  Ebenso 
wird  der  Gläubiger  im  Falle  ausbleibender  Zahlung  vom  Kat  an  das  Erbe 
des  Schuldners  gewiesen,  wenn  die  Schuld  vor  dem  ganzen  Rat  bekannt 
und  in  das  städtische  Schuldbuch  geschrieben  wurde.  Also:  Haftung  mit 
der  Liegenschaft  eo  ipso  aus  bestimmten  Formen  der  Obligierung.  Vergl. 
noch  Bergerac  art.  6. 

')  Arles  a.  9. 
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Si  vous  trouves  le  corps  dou  debteur,  si  l’arricstes.  Se 
vous  ne  trouves  le  corps,  si  arriestes  ses  raeubles  cateuls. 
Se  vous  ne  trouves  meubles  cateuls,  si  mettes  main  a ses 
heritages.  — Se  on  ne  trueve  le  cors  dou  debteur  ne  ses 
meubles  cateuls,  et  il  ait  yretage  que  eschevin  aient  h jugier, 
et  chius  cui  on  a portet  s’aiuwe  et  son  ensignement  fait,  ....  on 
le  doit  mettre,  li  prevos  ou  li  justiche,  en  1’  yretage  de  chelui 
coimne  en  son  wage1). 

Wie  wir  wissen,  war  ursprünglich  die  Execution  in  die 
Immobilien  ausgeschlossen.  Jetzt  erscheint  sie  — zunächst 
allerdings  nur  in  relativ  wenigen  liechten  — als  ein  un- 
mittelbarer Ausfluss  der  Haftung.  Diese  hat  sich  also  inhaltlich 
erweitert,  hat  ihr  ursprünglich  fremde  Momente  assimiliert. 
Im  ancien  droit  vollzieht  sich  nun  aber  noch  ein  derartiger 
Assimilierungsprozess  nur  in  ganz  besonders  merkwürdigen 
Formen  vor  unsern  Augen. 

2.  Der  Gläubiger  kann  in  die  schuhlnerische  Fahrhabe  exe- 
quiren.  Diese  haftet  ihm.  Aber  er  hat  keineswegs  ein  Hecht, 
auf  die  schuldnerischen  Immobilien  zu  greifen.  Soweit 
reicht  die  gemeine  Haftung  grundsätzlich  nicht.  Andererseits  lassen 
diese  Exequierbarkeit  Erwägungen  verschiedenster  Natur  für 
wünschenswert  erscheinen.  Und  die  Rechte  schaffen  sich  den 
merkwürdigen  Ausweg  des  Repressalien  Verfahrens.  Der 
Entzug  der  Freiheit  des  Schuldners  erhält  den  Charakter  einer 
Repressalie.  Und  dem  Gläubiger  soll  es  zustehen,  Mangeurs 
auf  die  schuldnerischen  Liegenschaften  zu  setzen  resp.  setzen 
zu  lassen.  Aus  ihrer  Machtfülle  heraus  bestimmen  die  Gesetze 
so.  Denn  nirgends  ist  davon  zu  lesen,  dass  sich  der  Schuldner 
etwa  dahin  verhafte,  die  gardes  zu  dulden  — eine  zum  vorne- 
hcrein  unmögliche  Annahme,  wenn  man  an  die  erst  noch  zu 
besprechende  Satzung  der  Immobilien  denkt.  Das  Gesetz  schafft 
also  — eine  interessante  legislntivpolitische  Tat.  welche  ebenso 
sehr  die  Unnahbarkeit  des  Immobilienhesitzes  als  die  Herrschaft 
des  Prinzipes  nicht  gesetzlicher  sondern  selbsttätiger  Her- 
stellung der  Haftung  durch  den  Schuldner,  dartut  — ein 
Coercitionsverfahren.  Der  Schuldner  soll,  da  man  in  der  Exe- 
kution aus  der  gemeinen  Haftung  nicht  auf  die  Liegenschaft 

!)  Livre  Roisin  P.  48,  49. 
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greifen  kann,  diese  eigenhändig  verkaufen.  Wir  haben  bereits 
darauf  hingewiesen,  wie  die  Rechte  nur  sehr  allmählich  wagten, 
sich  über  diese  Anschauungen  hinwegzusetzen.  Es  kommt  wohl 
gar  vor,  dass  sie  neue  Grundsätze  aufnehmen,  von  denen  man 
glauben  möchte,  sie  wären  in  Anbetracht  der  Unzulänglichkeit  des 
Marqueverfahrens  gierig  aufgegriffen  worden  — aber,  die  Rechte 
wagen  nicht  einmal,  ihnen  in  ihren  notwendigen  Konsequenzen 
Folge  zu  leisten.  So  wird  nach  der  Coutume  des  Chätillon ') 
das  Grundstück  gefrohnt.  Das  Verwertungsverfahren  beginnt 
und  zwar  sieht  es  in  den  verschiedenen  Stadien  den  Verkauf  als 
Endziel  vor.  Doch  noch  nach  den  criöes  muss  die  Einwilligung 
des  Schuldners  geholt  werden,  und  bleibt  sie  aus,  dann  ist  von 
Verkauf  keine  Rede  mehr  und  der  Richter  kann  nur  louer  le 
vendaige  et  bailler  d^cret  et  confirmation  d’iceluy  et  les  deniers 
du  prix  tourner  et  convertir  en  la  solution  du  debiteur. 

Doch  schliesslich  kommen  die  Rechte  trotz  der  Bedenken 
dazu,  die  Liegenschaft  anzugreifen,  wenn  das  Marqueverfahren 
versagt  und  der  Schuldner  sich  nicht  entschliesst,  selbst  zu  ver- 
kaufen. Wir  sehen,  wie  zögernd  dieser  Schritt  in  den  Assises 
de  Jerusalem  vollzogen  wird: 

Se  il  avient  que  celui  qui  a livrö  son  fi6  ä vendre  par 
l’assise  por  dette  coneue  ou  provde  en  court,  se  destorne  de 
venir  en  la  court  fournir  l’assise,  ou  se  il  est  en  la  court  et  il 
ne  viaut  le  sairement  avant  dit  faire  äi  l’assize  fornir,  por  tant 
ne  me  semble  il  mie  qu’il  dee  demorer  d’estre  le  fie  vendu  — 
— car  il  i a preupre  assise*)  que  fie  se  peut  vendre  por  dette 
coneue  ou  prov<5e  en  court,  se  celui  qui  la  coneist  ou  vers  qui 
on  la  preuve  n’a  autre  chose  de  quoi  paier  la  que  la  vente  de 
son  fiö  — — que  se  ensi  n’estoit  — — fie  ne  seroit  jamais 
vendu  por  dette  se  celui  de  qui  le  fi6  est  ne  le  voleit;  que  nul 
ne  le  poreit  faire  livre  son  fiö  h vendre,  ce  il  ne  voleit,  et  ce  il 

l'avoit  livrö  ne  le  poreit  antrui  esforcier  de  faire  ledit  sairement 

. . . laquelle  chose  sereit  contre  la  devant  dite  assise3). 

Energischer  ist  Beaumanoir.  Er  denkt  schlecht  vom 

Marqueverfahren  und  bekämpft  es,  wo  er  kann.  Man 


‘)  1371.  art.  72.  Vgl.  Tambour  137. 
’)  coutume. 

a)  Livre  de  Jeau  d'Ibelin  ch.  185. 
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soll  allerdings  den  Schuldner  zwingen,  und  man  soll  ihm 
Commander*),  selbst  zu  verkaufen;  aber  der  Zwang  ins- 
besondere durch  Mangeurs  darf  nur  eine  beschränkte  Zeit 
— vierzig  Tage  — dauern.  Nachher  aber  gestattet  Beaumanoir, 
im  Vergleich  zu  der  eben  zitierten  Quelle  und  zu  andern 
Schriftstellern  geradezu  skrupellos  den  Verkauf  (resp.  die 
Übereignung)  der  Liegenschaft.  Ne  on  ne  doit  pas  les  biens 
apeticier  par  gardes  ne  par  mangeurs,  mais  delivrer  as  crean- 
ciers  an  coust  des  cozes  etc.  Damit  aber  stehen  wir  vor 
dem  beachtenswerten  Phänomen,  dass  in  die  Liegenschaften 
exequiert  wird,  obschon  dieselben  nie  ht  obligiert 
sind.  Dass  dies  letztere  nicht  der  Fall,  erscheint  unzweifelhaft. 
Darauf  eben  beruht  das  Marque verfahren,  welches  diese  Rechte 
auszeichnet.  Zudem  aber  sagt  dies  noch  ausdrücklich 
Beaumanoir: 

Et  se  l’en  ne  trueve  ne  muebles  ne  chateus  que  fera 
l’en?  Se  l’eritages  est  obligiös  es  letres  l’en  le  demenra  selonc 
l'obiigacion.  Et  s’il  n’est  pas  obligif's,  li  sires  le  justicera 
par  pardes  et  par  tenir  l’eritage  saisi2).  Und  dieser  Fall:  s'il 
n’est  pas  obligiös  endigt  mit  der  Aufforderung;  li  souvrains 
doit  vendre  et  despendre,  ou  bailler  au  detour ! 9). 

Der  Ausgangspunkt  dieser  Rechte  des  Marque-Verfahrens 
ist  von  demjenigen  der  sub  1)  genannten  Rechte  grundverschieden. 
Der  Effekt  aber  ist,  wenn  anders  die  Coutumes  der  zweiten 
Klasse  den  eben  charakterisierten,  entscheidenden  und  ent- 
schiedenen Schritt  wagen,  der  nämliche.  Allerdings  ist  nun- 
mehr die  Liegenschaft  auch  in  den  Bereich  der  gemeinen 
Haftung  einbezogen  uud  zwar  auch  dergestalt,  dass  eo  ipso  mit 
dieser  gemeinen  Haftung  die  Möglichkeit  gegeben  ist,  nötigen- 
falls auf  die  Liegenschaften  zu  greifen.  Aber  der  grosse  Unter- 
schied liegt  darin,  dass  nach  dem  Rechtsbewusstsein  der  sub  1) 
genannten  Rechte  die  Möglichkeit  sieh  — wenigstens  subsidiär  — 
an  die  Immobilien  zu  halten,  unmittelbar  und  rechtsnotwendig 
aus  der  einmal  begründeten  oder  überhaupt  gegebenen 
Haftung  hervorgeht,  während  nach  der  Auflassung  der  Rechte, 

')  1074,  1326,  1693,  1602. 

')  1074. 

3)  1 c.  Vgl.  oben  N.  1. 


Digitized  by  Google 


123 


die  wir  an  zweiter  Stelle  genannt  haben,  davon  keine  Rede 
sein  kann.  In  diesen  Rechten  wird  vielmehr  in  die  Liegen- 
schaften exequiert,  trotzdem  aus  dem  Akt  der 
Obligierung  sich  ein  solches  Recht  nicht  er- 
gibt. Nicht  der  Schuldner,  sondern  das  Gesetz  gibt  dem 
Gläubiger  ein  solches  Recht,  allerdings  nur,  weil  es  eiue 
solche  Ergänzung  des  Haftungsinhultes  für  unabweislich 
nötig  erachtet.  Aber  es  steckt  darin  doch  der  Bruch  mit  einem 
sonst  unbeschränkt  herrschenden  Prinzip.  Die  Obligierung  be- 
deutet Einräumung  einer  Macht.  Diese  Einräumung  muss  der 
Schuldner  selbst,  resp.  derjenige,  der  für  ihn  haften  will,  vor- 
nehmen. Aus  dieser  Notwendigkeit  heraus  hat  sich  der  Forma- 
lismus, so  weit  er  hier  in  Betracht  fallt,  gebildet.  Aus  dieser 
Notwendigkeit  heraus  erklärt  sich  wenigstens  zu  einem  Teil  die 
Erscheinung,  dass  unsere  Quellen  nicht  müde  werden,  überall, 
wo  eine  vertragliche  Haftung  in  Frage  steht,  anzugeben,  wie 
weit  sie  inhaltlich  reicht.  Auf  dem  weiten  Umweg  des 
Repressalienverfahrens  aber  gelangen  die  Rechte  zu  einer  gesetz- 
lichen Haftung  in  dem  Sinne,  dass  eine  einmal  vorhandene  Haftung, 
de  lege  sich  .auch  auf  die  Liegenschaften  des  Schuldners  erstreckt, 
obschon  vielleicht  die  Intentionen  des  letztem  so  weit  gar  nicht 
gingen  *).  In  den  Coutumes,  welche  sich  zu  einer  derartigen 
Regelung  durchgerungen  haben,  sind  all  die  Fristen,  die  dem 
Schuldner  Gelegenheit  bieten  sollen,  selbst  zu  verkaufen  und 
die  demselben  Zwecke  dienenden  Commandements  und  endlich 
selbst  die  Mangeurs  nur  noch  die  Rudimente  des  langen,  durch 
abweichende  Grundauffassungen  2)  bedingten  Werdeganges. 

')  während  gerade  dies  in  don  erstgenannten  Rechten  stillschweigend 
angenommen  wird.  Mau  möchte  von  einer  praesumtio  juris  et  de  jure 
sprechen. 

*)  Wenn  also  auch  Kamilienhande  und  Eeudalrocht  in  diesem  Sinne 
wirkten,  so  kommt  doch  in  unsern  Zusammenhängen  nicht  so  sehr  ein 
rospect  exagdrd  de  la  propirdtd  wie  Tambour  S.  133  will,  als  vielmehr  der 
Wille  des  Haftenden  als  das  bewegende  resp.  hemmende  Moment  in  Be- 
tracht. Es  ist  das  Verdienst  Esmeins,  in  seinen  Etudos  nachdrücklich 
darauf  hingewieseD  zu  haben,  vergl.  die  ganze  Darstellung  § 2 S.  160  f. 
S 177:  .Ce  qui  entravait  ou  genait  l'oxecution  sur  les  immeubles  du 
ddbitenr,  c’est  qu’on  se  faisait  scrupule  d'en  disposor  sans  le  conscutement 
da  propridtaire:  par  tous  les  moyens  on  cherchait  a avoir  hoi:  concours  au 
moins  dans  la  forme.“ 
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Wie  wir  gesehen  haben,  sucht  das  Repressalienverfahren 
zuweilen  nicht  den  Schuldner  zum  eigenhändigen  Verkauf  zu 
bewegen,  sondern  erstrebt  die  Zustimmung  zum  gerichtlichen 
Verkauf.  Und  W'ir  haben  gesehen,  dass  in  diesem  Falle  man 
sich  durchwegs  scheut,  über  den  Willen  des  Schuldners  kurzer- 
hand hinweg  zu  gehen.  Mit  der  Erzwingung  des  Konsenses 
wird  nur  ein  Rechtszustaud  geschaffen,  den  der  Gläubiger  hätte 
herstellen  lassen  können  und  sollen,  indem  er  von  vorneherein 
die  ausdrückliche  Obligierung  mit  den  Immobilien  verlangte. 

3.  Die  Immobilien  fallen  nicht  in  den  Bereich  der 
gemeinen  Haftung.  Dazu  bedarf  es  vielmehr  eines  ausdrück- 
lichen Einbezuges,  eines  speziellen  Hinweises  darauf,  dass 
auch  die  Liegenschaften  haften  sollen.  Dans  certains  eoutumiers 
l’obligation  (sc.  der  Liegenschaften)  est  meine  la  condition  nd- 
cessaire,  pour  qu’on  puisse  saisir  et  vendre  les  immeublcs  au 
profit  du  crdancier  konstatiert  Estnein  ’)  ganz  richtig  und  er 
weist  zum  Beleg  auf  den  ancien  coutumier  de  Picardie  hin : 

Et  n’est  mie  ä oublier  que  se  I homs  doit  une  detle  ä 
une  personne  ou  ä plusieur,  tant  soit  eile  venue  11  connissanche 
pardevant  justiche,  et  il  n’ait  obligiet  par  especial  ou 
generalment  ses  hyretages  pour  vendre  et  despendre, 
li  crdanciers  n’en  porra  nul  vendre  ne  faire  vendre; 
anchois  convenra  que  si  denier  soient  pris  sur  les  biens  meubles 
du  debiteur2). 

Nicht  weniger  formell  ist  der  Fors  de  Morlaas  (art.  346): 

Nulhe  cause  que  lo  caver  fassa,  la  terre  no  s’en  encor, 
si  donexs  no  s’en  ere  obligat  per  abant. 

Ebenso  muss  in  Perpignan  die  Immobilie  ausdrücklich 
obligiert  werden  (art.  XIV): 

Si  aquel  contre  qui  es  donat  clam  en  causa  peceuniaria 
afferrna  que  no  pot  donar  fermances  ne  penyores  moblcs,  deu 
asso  jurar,  present  lo  demador,  90  es  que  no  pot  donar  formalen 
ne  penyores  mobles  fins  a valor  de  sinch  sous,  exceptat  lit  etc. 
— e que  si  ve  a uiellor  fortuna  pagara  tot  so  que  pora;  e si 
ha  bens  iminobles  deu  obligar  aqucls. 

Im  übrigen  seien  aus  den  zahllosen  Quellenaussprüchen, 

’)  S.  177. 

’)  Ed.  Marnier  S.  94. 
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die  das  Gesagte  erhärten,  nur  noch  einige  wenige  angeführt,  in 
welchen  sämtlichen  wir  einem  Verfahren  begegnen,  das  dem 
weiter  oben  dargelegten  entspricht  und  wobei  durchaus  die 
besondere  Obligierung  der  Liegenschaften  als  Voraus- 
setzung des  Verfahrens  erscheint. 

Dicta  castra  et  terras  . . dcbere  esse  in  manu  nostra, 
quousque  satisfactum  sit  creditoribus,  quibus  dicta  castra  et  terre 
obligata  existent,  — satisfnciet  creditoribus  quibus  dicta  castra 
et  terra  obligata  existunt’)  habcnt  terram  pro  dcbitis  ....  ob- 
ligatam.  ...  et  injunctum  fuit  ei  a curia  quod  litteras  domini 
et  domine  de  Bregeriaco,  quas  dieti  burgenses  habent  super 
obligacione  predicta  teneri  faciat;  et  si  super  hoc  fuerit  in  de- 
fectu,  scnescallus  ....  mandatum  habuit,  ut  super  hoc  manuin 
apponat2). 

Maintcs  fois  aduicnt  que  par  la  vertu  d’aucune  Obligation 
sur  taute  de  paye,  ou  contract,  ou  par  sentence,  ou  par  arrest 
de  Parlement,  l’heritage  d’aucun  se  vend  par  executiou  de 
justice,  ia<;oit  ce  que  ce  soit  contre  la  voulente  de  celuy  ä qui 
l'heritagc  est,  puisque  celuy  de  qui  on  vend,  est  ä ce  oblige, 
ear  sans  ce  ne  doit  l’heritage  de  l’homme  estre  vendue3). 

Cieus  li  cognut,  dont  il  convint  qu’il  en  vendist  son  heri- 
tage  pour  celui  paiier,  et  fu  vendu  en  le  main  le  roy  etc.4). 

Nach  dem  bisher  Gesagten  sind  wir  nun  immer  noch  nicht 
in  der  Lage,  die  Frage  nach  dem  Verhältnis  von  Personenhaftung 
und  Vermögenshaftnng,  von  Treugelöbnis  und  Zugriff  auf  das 
schuldnerische  Eigentum  erschöpfend  zu  beantworten.  Doch 
wichtige  Anhaltspunkte  haben  wir  nach  dieser  Richtung  hin 
immerhin  schon  gewonnen.  Denn  ohne  Zweifel  geht  aus  dem 
Gesagten  doch  wohl  schon  das  Eine  hervor: 

Die  Haftung  wie  sie  auf  Grund  des  Treugelöb- 
nisses  eintritt,  kann  die  Haftung  des  Gelobenden  in 
seiner  ganzen  wirtschaftlichen  Existenz,  mit  allem, 


*)  Olim  a.  1294  N.  4 Bd.  II  S.  371. 

•)  L.  c.  a.  1278  N.  54  Bd.  II  S.  124. 

*)  Bouteiller  1.  I tit.  69  S.  409. 

*)  Artois  II,  7.  Vergl.  ferner  Bergerac  art.  25,  Grand  Coutumier  S.  223  f. 
Anjou  et  Maino  K.  ebap.  37  E.  chap.  336  f. 
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was  er  an  ökonomischen  Werten  zu  eigen  hat,  nicht 
sein.  Wir  haben  gesehen,  wie  sehr  Puntschart  betont,  es  sei  die 
Person,  die  in  der  persönlichen  Obligation  von  allem  Anfang  an 
hafte,  die  Person  in  ihrer  wirtschaftlichen  Bedeutung, 
nämlich  als  Träger  der  wirtschaftlichen  Kraft.  Dabei 
sei  es  wirklich  das  physisch  körperliche  Substrat,  an  das  sich 
Arbeits-  und  Erwerbsfähigkeit,  sowie  Erwerb  knüpfen,  was  das 
primäre  llaftungsobjekt  abgebe  bei  diesem  plegium  corporis. 
.Nur  weil  die  Person  als  Träger  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft 
gehaftet  hat  und  haftet,  wird  bei  der  Zwangsvollstreckung  auf 
ihre  wirtschaftliche  Kraft  gegriffen,  vor  allem  auf  ihr  Vermögen“  *). 
ln  Ermangelung  von  genügendem  Vermögen  werde  auf  die 
Person  des  Haftenden  selbst  gegriffen.  Denn  in  ihr  verkörpere 
sich  auch  noch  eine  wirtschaftliche  Kraft,  die  Arbeitskraft,  die 
wieder  Vermögen  erzeugen  kann.  Puntschart  beruft  sich  dabei 
auf  Plank,  welcher  von  der  Überantwortung  der  Person  des 
Schuldners  an  den  Gläubiger  sagt,  sie  sei  und  bleibe  die  Grund- 
lage und  der  Nerv  der  Exekution  wegen  gerichtlich  gewonnener 
Schuld.  Der  Zwang  richte  sich  immer  in  erster  Linie  gegen 
die  Person  des  Schuldners,  gegen  das  Vermögen  erst  dann, 
wenn  der  Gläubiger  sich  damit  zufrieden  gegeben  habe2).  „Die 
Personalexekution  ist  daher  die  eigentliche  Form  der  Exekution, 
die  Vermögensexekution  nur  milderndes  Surrogat  der  erstem.“ 

Ein  solche  Auffassung  scheint  in  unseren  Quellen  eine 
Bestätigung  zu  finden,  wenn  man  beispielsweise  dieser  Reihen- 
folge der  Obligierungen  begegnet: 

Se  aulcuns  veulent  faire  obliger  aultres  h eulx  pour  debte, 
il  le  peut  faire  eil  plusieurs  manieres:  Preniieremcnt  en  Lcttres 
executoires  soubs  Seel  Royal  et  en  Nisi  et  se  les  Parties  sont 
de  la  Ville,  l’en  les  doibt  faire  obliger  en  Nisi  et  faire  eon- 
sentir  que  ils  veulent  estre  excomiuunies  par  ung  des  eures 
de  B.  — — Qui  ne  se  veult  obliger  en  Nisi,  en  doibt  faire 
obliger  le  corps,  qui  peut,  et  qui  ne  peut  l’en  doibt  faire 
obliger  Biens  meubles  et  Immeubles  — — 3). 

Und  wenn  gar  in  der  Exekution  wirklich  in  allererster 

')  S.  201. 

’)  Plank  II  § 133  S.  244  f. 

’)  Bourgea  löö. 
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Linie  der  Körper  des  Haftenden  in  Betracht  fällt  und  das  Ver- 
fahren zuerst  und  unmittelbar  gegen  ihn  seinen  Lauf  nimmt, 
scheint  das  die  Probe  aufs  Exempel  zu  sein. 

Esquevin  doivent  dire  au  sergant:  Le  vous  trouves  le 
corps  dou  debteur,  si'arriestes  Le  vous  ne  trouves  le  corps, 
si  arriestes  ses  tneubles  cateuls.  Le  vous  ne  trouves  meubles 
cateuls,  si  inettes  niain  a ses  heritages1). 

Insbesondere  Stellen,  wie  die  letztangeführte,  scheinen  diese 
Auffassung  vollinhaltlich  zu  bestätigen.  Und  ebenso  könnte 
man  versucht  sein,  die  erste  der  drei  Gruppen,  die  sich  uns 
ergeben  haben,  für  dieselbe  ins  Feld  zu  führen.  — 

Trotzdem  halten  wir  dafür,  dass  diese  Auffassung  nicht 
diejenige  der  Quellen  ist. 

Schon  die  bisher  aus  der  Geschichte  der  Personal- 
exekution herangezogenen  Erscheinungen  rufen  mancherlei 
Bedenken  hervor.  Wir  haben  gesehen,  wie  selbst  schon  zur 
Zeit  der  Herrschaft  des  Treugelöbnisses  in  vielen  Rechten  die 
Exekution  vor  der  Person  des  Haftenden  Halt  machte.  Sollte 
damit  wirklich  dem  ganzen  Verfahren  der  Nerv  uud  die  Grund- 
lage entzogen  worden  sein?  Man  unterschätze  die  Treue  und 
zähe  Grundsätzlichkeit  nicht,  mit  der  sich  derartige  Auffassungen 
erhalten  und  durchsetzen.  Soeben  haben  wir  dafür  ein  frap- 
pantes Beispiel  in  der  Entwicklung  der  Immobiliarexekution 
betrachtet.  Nun  aber  wird  gegen  die  Personalexekution  an- 
gekämpft. Sie  wird  wohl  auch  in  Schutz  genommen.  Aber  die 
Erwägungen  sind  dabei  ausschliesslich  ethischer  und  wirtschaft- 
licher Natur.  In  diesem  Sinne  ist  uns  ja  bereits  die  Divergenz 
zwischen  dem  Formalismus  und  dem  aus  demselben  ent- 
springenden materiellen  Recht  aufgefallen.  Und  auch  hier  ist 
wiederum  zu  bemerken,  dass  formaljuristischc  Schwierigkeiten 
der  Abschaffung  der  Personalexekution  überall  nicht  im  Wege 
stunden.  Und  dies  hätte  doch  bei  Lebendigsein  der  vorgetragenen 
Auffassung  der  Fall  sein  müssen2). 


')  I.ivre  Hoisin  p.  48  n 0 8. 

*)  Dies  stellen  wir  uns  so  vor,  dass  bei  der  Exekution  in  das  Ver- 
mögen, wenn  sie  wirklich  nur  Surrogat  wäre,  in  irgend  welcher  formellen 
Weise  doch  immer  noch  die  Person  in  Mitleidenschaft  gezogen  würde,  ins- 
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Bei  dieser  Erwägung  können  wir  uns  aber  noch  auf  eine 
andere  Beobachtung  stützen.  Sobald  die  Itmnobiliarexekution 
in  den  Bereich  der  Möglichkeit  tritt,  beginnt  die  Personalexe- 
kution zu  verkommen.  In  der  Form  besteht  ßie  fort.  In  der 
Sache  wird  sie  verdrängt.  Denn  wenn  die  Entziehung  der 
Bewegungsfreiheit  nur  noch  Coercitivfunktion  zu  erfüllen  hat, 
ist  die  Person  selbst  schon  nicht  mehr  Satisfaktionsobjekt.  Ihrer 
Bedeutung  in  diesem  Verfahren  nach  stellt  sie  sich  neben  die 
mangeurs.  Das  scheint  mir  zu  beweisen,  dass  nicht  nur  wirt- 
schaftlich die  Exekution  in  den  Grundbesitz  in  den  Mittelpunkt 
rückte,  sobald  sie  überhaupt  möglich  war,  sondern  auch  dass 
der  Anerkennung  dieses  Vorranges  juristische  Erwägungen  nach 
der  Richtung  der  Personalexekution  hin  nicht  im  Wege  stunden. 

Demnach  ist  wohl  die  Exekution  in  die  Person  nicht  die 
Spitze  und  der  Schlussstein  des  ganzen  Verfahrens  gewesen, 
nicht  das  Endziel,  nach  welchem  alle  Wege  führten,  nicht  der 
Mittelpunkt,  um  den  gleichsam  in  konzentrischen  Kreisen  die 
Verfahrensarten,  die  gegen  Mobilien  und  Immobilien  sich  rich- 
teten, gelagert  waren. 

Ihre  bedeutsame  Ergänzung  erhalten  diese  Erwägungen 
über  die  Personalexekution  durch  die  Wahrnehmungen,  die  wir 
bei  Betrachtung  der  Vermögensexekution  gemacht  haben. 
Nur  mit  Mühe  und  Not  und  oft  nur  auf  weitem  Umwege  briugen 
es  die  liechte  so  weit,  dass  sie  nicht  mehr  fragen,  ob  die  Liegen- 
schaften ausdrücklich  obligiert  seien,  und  sie  ohne  weiteres  in 
die  Vermögenshaftung  einbegriffen  betrachten.  Dass  diese  Ent- 
wickelung eine  so  langsame  und  schwerfällige  gewesen,  wider- 
spricht der  universalistischen  Auffassung  der  Personalhaftung, 
die  dahingeht,  dass  mit  der  Obligierung  der  Person  von  selbst, 
notwendigerweise  die  Haftung  mit  ihrer  ganzen  wirtschaftlichen 
Existenz  gegeben  sei.  Denn  wäre  dem  so,  dann  müsste  kon- 


bosondere  so.  dass  erst  nach  einer  entsprechenden  Formorfiillung  der  Zugriff  auf 
das  Vermögen  offen  stiUide.  Ein  Ähnliches  wird  uns  denn  auch  bei  einer  Ab- 
leitung der  Vermögenshaftung  aus  einer  auf  Friedlosigkeit  zurückz.uführenden 
Pönalsanktion  lebendig  entgegentreten.  Vergl.  das  4 Kapitel  des  Anhanges. 
Statt  deaBen  treffen  wir  hier  die  Erscheinung,  dass  nach  einzelnen  Rechten 
zuerst  auf  die  Person  gegriffen  wird,  nach  andern  — diametral  entgegen- 
gesetzt — zuerst  allein  und  in  unmittelbarer  Weise  auf  das  Vermögen. 
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sequenterweise  auf  Grund  der  „persönlichen  Haftung“  auch  in 
die  Liegenschaften  exequiert  werden  und  die  Rechte  aus  der 
zweiten  und  dritten  der  oben  gekennzeichneten  Gruppen  wären 
uns  unverständlich. 

Alle  die  zahlreichen  hierher  gehörigen  Contumes  lassen 
demnach  die  „persönliche  Haftung“  in  unverkennbarer  Weise 
als  eine  beschränkte  erscheinen.  Es  bliebe  also  von  dem  hier 
bekämpften  Standpunkte  aus  nur  etwa  folgende  schon  wesentlich 
modifizierte  Auffassung  möglich : Die  grundsätzliche  Unbeschränkt- 
heit der  Personalobligation  habe  sich  zu  einer  Zeit  ausgebildet, 
da  der  Zugriff  auf  die  Liegenschaften  noch  ausgeschlossen  ge- 
wesen. Infolgedessen  gehe  die  Haftung  nur  auf  die  Person 
und  die  Fahrhabe. 

Nun  wurde  aber  gezeigt,  dass  allmählich  auch  die  Exe- 
kution in  die  Liegenschaften  aus  der  Vermögenshaftung  heraus 
möglich  wurde.  Es  hatte  ein  Absorptionsprozess  stattgefunden. 
Ein  solcher  Aufnahmeprozess  wäre  nun  an  und  für  sich  auch 
für  die  Haftung  der  Fahrhabe  zugleich  mit  der  Person  denkbar. 
Auf  Grund  des  Treugelöbnisses  würde  also  auch  auf  die  Fahr- 
nis gegriffen.  Das  ist  möglich.  Wir  haben  schon  gesehen, 
wie  der  Sinn  der  formalen  Haftungsbegründung  durch  Hand- 
schlag schliesslich  zerstört  wurde  und  diesem  letzten  früher  oder 
später  neue  Funktionen  zugewiesen  wurden,  und  wir  werden 
späterhin  noch  sehen,  in  welchem  weiten  Umfang  diese  Ver- 
schiebung stattgefunden.  Um  so  mehr  ist  es  denkbar,  dass, 
wenn  ein  Schuldner  sich  mit  Treugelöbnis  obligierte,  man  früher 
oder  später  dazu  kam,  auf  Grund  dieses  Treugelöbnisses  auch 
auf  die  Fahrhabe  zu  greifen. 

Man  muss  sich  aber  darüber  klar  sein,  dass  diese  letztere 
Exekution  doch  ursprünglich  nicht  eine  Wirkung  des  Treu- 
gelöbnisses sein  konnte,  dass  es  sich  um  etwas  diesem  letzteren 
ursprünglich  völlig  Fremdes  handelt,  um  eine  Nebenwirkung, 
die  von  aussen  her  zur  Hauptwirkung  hinzugetreten  ist.  Es  ist 
etwas  willkürliches,  ja  zufälliges  und  erklärt  sich  nur  aus  dem 
Bedürfnis  nach  Vereinfachung  und  Befreiung  des  so  unglaublich 
engen  Haftungsrechtes  heraus,  wenn  gelegentlich  ein  Recht  zu 
einer  solchen  Lösung  gelangt  ist. 

Denn  sicherlich  ist  nicht  sie  der  Normalfall.  Unsere 
Quellen  verbieten  eine  Auffassung,  die  in  der  Exekution  gegen 

Egger,  Vennögensbeftuntf  und  Hypothek.  ö 
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die  Person  und  in  der  Exekution  gegen  die  Fahrhabe  Wirkungen 
einer  einzigen,  eben  der  persönlichen  Haftung  erblicken  und 
diese  in  geschlossener  Ableitung  aus  einheitlichen  genetischen 
Gesichtspunkten  von  Seite  der  engeren  und  engsten  Personal- 
haftung her  erklären  wollte,  so  dass  dann  die  besondere  Be- 
handlung der  Immobilien  etwa  aus  den  Besonderheiten  dieser 
Haftungsobjekte  in  singulärer  Weise  zu  ergründen  wäre.  Die 
Quellen,  sagen  wir,  verbieten  eine  solche  Auffassung.  Folgende 
Erscheinungen  tun  dies  unzweifelhaft  dar. 

Das  früher  schon  zitierte  Recht  von  Bourgcs ')  sagt,  der 
Schuldner  solle  sich  unter  einer  Strafklausel,  die  die  Exkom- 
munikation vorsieht,  verpflichten  oder  solle  seinen  Körper 
obligieren,  wenn  er  aber  das  nicht  könne,  dann  solle  er  sein 
Vermögen  und  zwar  sein  bewegliches  und  unbewegliches  ein- 
setzen. 

Es  ist  nun  auch  Puntschart  aufgefallen,  dass  die  Person 
so  häutig  neben  dem  Vermögen  besonders  genannt  wird.  Auf- 
fällig scheint  er  dabei  nur  die  besondere  Nennung  der  Person 
zu  finden.  Denn  seine  Erklärung  geht  dahin,  dass  eben  auch 
der  Person  als  solcher  wirtschaftliche  Bedeutung  zukomme. 
Aber  nicht  nur  ist  hier  zu  bemerken,  dass,  wenn  wirklich  die 
Rechte  von  der  Ansicht  ausgehen,  persönliche  Haftung  bedeute 
Haftung  der  Person  in  ihrer  totalen  wirtschaftlichen  Existenz, 
dann  doch  der  Einschluss  der  Person  so  selbstverständlich  ist, 
um  so  mehr,  als  sie  doch  den  geschichtlichen  Ausgangspunkt 
und  immer  noch  den  Mittelpunkt  dieser  Gesamthaftung  darstellen 
soll,  dass  eben  die  in  Frage  stehende  Ausdrucksweise  doch  be- 
fremdet. Sondern  es  bedarf  in  Wirklichkeit  von  hier  aus  die 
besondere  Nennung  des  Vermögens  erst  recht  ihrer  Erklärung, 
da  ja  zugegebeuer  Massen  auf  Grund  des  Gelöbnisses  zu  aller- 
erst und  recht  eigentlich  eo  ipso  die  Person  selbst  obligiert 
erscheint.  Ist  sie  es  nun  aber  mit  allem,  was  ihr  an  wirtschaft- 
lichen Werten  zukommt,  wozu  dann  die  besondere  Obligierung 
des  Vermögens?  Dass  nun  aber  in  all  diesen  Fällen  wirklich 
das  Vermögen,  d.  h.  also  wie  die  Liegenschaften  so  auch  schon 
die  Fahrhabe  der  Person  gegenüber  gestellt  wird,  zeigt  in 
schärfster  Beleuchtung  der  Umstand,  dass  die  Klage  auf 


')  oben  S.  127. 
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Grund  der  Obligation  wie  gegen  die  Person  so  auch 
gegen  die  Güter  geht'). 

Ferner  vergegenwärtige  man  sich  nur  nochmals  den  Wort- 
laut der  Quellen  und  die  Art  und  Weise,  wie  sie  die  Person, 

den  Körper  des  Obligatus  und  das  Vermögen,  das  bewegliche 

und  unbewegliche  als  zwei  heterogene  Ziele  und  Objekte  der 
Haftung  einander  gegenüber  stellen2). 

Obliger  eus  et  lors  biens  et  leurs  successeurs3)  consen- 

tous  et  octroyons  par  les  foys  de  nos  corps  et  sous  l’obli- 

gation  de  nous,  de  nos  hoirs  et  successeurs  et  ...  de  tous 
nos  biens  meubles  et  immeubles  prösens  et  advenir4) 
l’obligacion  de  leurs  personnes,  de  leurs  hoires  et  de  tous 
leurs  biens6)  en  obligeront  touz  leurs  biens  et  de  leurs 
hoirs;  et  par  especial,  le  fons  de  la  terre  et  touz  leurs  autres 
biens  quelz  que  il  soient,  leurs  corps  et  toutes  autre  chose6), 
nous  obligeons  nous,  nos  hoirs  et  tous  nos  biens  muebles 
et  non  muebles  presens  et  k venir7),  i obliga  li  et  tous  ses 
biens8)  oder:  cors  et  avoir  et  heritaige9),  avoit  obligiet  sen 
cors  et  tout  le  sieu 10),  on  ne  pust  faire  claim  sus  ne  arrest  ne 
sur  leurs  corps  ne  sur  leurs  avoirs,  pour  nul  meffait,  ne  pour 
debte,  ne  pur  chose  nulle;  se  ne  feust  pour  mellöe  ou  debte 
cogneue  mais  franquement  et  delivrement  puissent  aler,  rnener 
et  ramener  leurs  corps  et  leurs  biens  les  chemins  dessusdiz "). 

Schon  diese  Stellen  zeigen  uns,  dass  die  „persönliche 
Haftung“  das  einheitliche  Institut  nicht  sein  kann,  welches  man 
aus  ihr  zu  machen  versuchte.  Wir  haben  schon  früher  aus- 
führliche Haftungsformeln  genannt.  Andere  werden  folgen. 


')  Puntecbart  206  f.,  vorgl.  oben  S.  44. 

>)  Vergl.  oben  S.  28,  28,  30,  34,  3ö,  36,  41,  42,  43,  75. 

*)  Manre.  Nouv.  Eev.  bist.  a.  1894  lid.  18  S.  65. 

*)  Nouv.  Eev.  cit.  Charte  de  Lan^on  a.  1331  8.  233. 
s)  Bume  a.  1372  Ord.  V S.  474,  476. 

•)  Burno  art.  8. 

’)  Ohitry  a.  V. 

•)  Olim  a.  1282  n.  29  Bd.  II  S.  211. 

’)  Abrdgd  Champenois,  Viollet  III  8.  163. 

**)  Artois  II,  3. 

*')  St.  Omer  a.  4,  Ord.  IV  S.  260;  vergl.  noch  Puntschart  S.  122,  123, 
202  fg.,  ferner  Peule  a 1507  B.  d.  E.  I,  430,  Troyos  a.  1509  art.  315  cit. 

III,  455. 
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Warum  diese  langatmigen  Formeln,  aus  denen  das  Bestreben 
spricht,  die  Aufzählung  der  Haftungsobjekte  zu  einer  voll- 
ständigen und  lückenlosen  zu  machen?  Weil  die  Rechte  die 
Universalität  als  ein  leitendes  Prinzip,  nach  welchem  der  Inhalt 
der  Haftung  einer  Person  bestimmt  werden  soll,  nicht  kennen. 

Es  gibt  Rechte,  welche  als  „Normalfall“  die  Haftung  des 
Schuldners  einzig  und  allein  mit  seinem  Körper  anerkennen*). 
Ihnen  stehen  andere  gegenüber,  welche  nicht  auf  den  Körper, 
sondern  nur  in  das  Vermögen  exequieren  und  hier  wiederum 
solche,  welche  zunächst  nur  die  Fahrhabe  für  obligiert  halten. 

Aus  der  erst  genannten  Form,  aus  der  engsten  Personal- 
obligation hat  man  versucht,  die  Vermögenshaftung  abzuleiten. 
Können,  ja  müssen  wir  nicht  auch  eine  genetische  Ableitung 
versuchen,  die  von  dieser  letzteren,  der  Vermögenshaftung  und 
zwar  ebenfalls  von  ihrer  oflenbar  ältesten,  engsten  Form,  eben 
der  Haftung  nur  der  Fahrhabe3)  auszugehen  hat?  Innerlich 
berechtigt  ist  dieser  Versuch  so  gut  wie  der  andere,  ja  es  wird 
sich  erweisen,  dass  die  jüngere  Entwicklung  des  Vermögens- 
haftungs-  und  z.  T.  auch  des  Hypothekarrechts  insbes.  während 
und  nach  der  Rezeptionsbewegung  nur  von  dieser  Seite  her  zu 
erfassen  ist. 

Sicherlich  — das  ist  von  der  allergrössten  Bedeutung,  — 
gab  es  im  Mittelalter  keine  Form  der  Haftungserrichtung,  die 
eo  ipso,  notwendigerweise  den  Obligatus  gleichzeitig  in  seiner 
körperlichen,  wie  in  seiner  gesamten  wirtschaftlichen  Existenz 
zu  binden  vermochte  hätte. 

Aber  merkwürdig  genug!  Nur  um  so  intensiver  machte  sich 
die  Herrschaft  jenes  Prinzipes  geltend,  um  dessentwillen  der 
Formalismus  im  Mittelalter  überhaupt  existierte,  jenes  Prinzipes 
nämlich,  dass  der  Schuldner  bezw.  der  Bürge  die  Haftung  selbst- 
tätig herzustellen  habe,  dass  die  Haftung  eine  vertragliche  sei. 
Denn  nunmehr  erscheinen  all  jene  ausführlichen,  ausdrücklichen 
Einräumungen,  jene  Klauseln,  welche  das  Recht  des  Gläubigers 
in  einer  von  den  alten  Formen  nicht  zu  erreichenden  Weise 
erweitern  sollen,  jene  sorgfältigen  Aufzählungen  von  neuen,  und 
auch  schon  eine  neue  Zeit  charakterisierenden  Haftungsinhalten. 

’)  Vergl.  unten  Teil  2,  Kap.  3 und  Anhang  Kap.  3 und  4,  ferner 
Zeitschrift  für  Schweiz,  Recht  VII  118,  126. 

*)  Vergl.  die  C.  von  Anjou  Vlollet  I S.  262  und  unten  Anhang  Kap.  1. 
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Aber  so  laut  und  eindringlich  all  die  zahllosen  Obligationsformeln 
das  genannte  Prinzip  künden  — sie  sind  bereits  Erscheinungen 
in  der  jäh  absteigenden  Linie  der  Geschichte  der  vertraglich 
herzustellenden  Haftung. 

Zwei  Entwicklungslinien  finden  in  den  hier  dargestellten 
Erscheinungen  ihren  gemeinsamen  Ausgangspunkt.  1.  Die  Über- 
windung der  Grundsätze:  Verträglichkeit  der  Haftung  und 

Spezialität  (Beschränktheit)  derselben  führt  zur  Anerkennung 
der  gesetzlichen  allgemeinen  Vermögenshaftung.  2.  Die  Inten- 
sivierung des  Inhaltes  der  Vermögen  sh  aftung  und  ihre  Weiter- 
bildung auf  Grund  ihrer  Eigentümlichkeit  als  einer  Haftung 
neben  der  Person  und  unabhängig  von  derselben.  — kurz,  als 
einer  sächlichen  Haftung,  führt  zur  Ausbildung  der  Hypothek 
durch  das  Institut  der  jüngeren  Satzung  hindurch. 
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Vermögenshaftang  und  jüngere  Satzung : 
obligatio  generalis  und  obligatio  specialis. 

Die  obligatio  generalis  ist  bis  heute  ein  Stiefkind  unserer 
historischen  Rechtsdogmatik  geblieben.  Eine  selbständige 
Behandlung  hat  sie  überhaupt  nie  erfahren.  Regelmässig  trat 
man  mit  fertigen  Vorstellungen  über  Iustitute,  welche  die 
vermeintlich  richtigen  Ausgangspunkte  für  die  Betrachtung 
dieser  Generalobligation  abgeben  sollten,  an  diese  letztere  heran. 
Darin  lag  ein  schwerer  methodischer  Fehler,  der  sich  denn  auch 
gehörig  rächte.  Denn  die  Auffassungen  der  Autoren  über  die 
Vermügens8atzung  sind  vielfach  unsicher  und  widerspruchsvoll.  Sie 
bestehen  fast  immer  in  einer  Anlehnung  an  Rechtsvorstellungen, 
die  selbst  noch  streitig  sind  und  noch  ihrer  völligen  Klarlegung 
harren.  So  kam  man  nicht  nur  zu  keiner  befriedigenden  Erklärung 
der  obligatio  generalis,  sondern  man  liess  sich  dadurch  auch 
die  breiteste  erkenntnistheoretische  Basis  für  die  Erfassung 
anderer,  eben  nur  von  hier  aus  dem  Verständnis  zugänglicher 
Rechtsgebilde  entgehen. 

Dabei  sind  die  besagten  Ausgangspunkte  geradezu  von 
heterogenster  Art.  Das  noch  in  neueren  und  neuesten  Werken 
zu  lesen  ist,  das  deutsche  Recht  habe  keine  Generalhypothek 
gekannt,  offenbar  nicht,  weil  eine  solche  gegen  das  deutsch- 
rechtliche Publizitätsprinzip  verstossen  hätte ')  — und  dass  dies 
behauptet  wird  ohne  Darbietung  einer  anderen  Erklärung  der 
obligatio  bonorum,  sei  hier  nur  registriert.  Angemerkt  muss 
fermer  auch  werden,  dass  zuweilen  immer  noch  das  römische 

‘)  So  Demelius,  Pfandrecht  an  beweglichen  Sachen  I S.  27  f. 
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Recht  für  die  Existenz  der  Generalobligation  verantwortlich 
gemacht  wird  *). 

Bedeutsamer  ist  der  Versuch,  von  der  Seite  der  mit 
Gelöbnis  hergeatellten  Personalhaftung  her  zum  Verstiindniss 
der  Obligation  des  gesamten  Vermögens  vorzudringen.  Diese 
letztere  sei  ein  Ausfluss,  eine  Weiterbildung  der  erstereu,  sei 
„persönliche  Haftung.“  Wir  haben  bereits  im  vorigen  Kapitel 
manche  Bedenken  genannt,  die  sich  gegen  diese  Auffassung 
erhoben.  Andere  Schwierigkeiten  bereiten  ihr,  wie  wir  glauben, 
die  Erscheinungen  des  germanischen  Rechts.  Nach  dieser 

Richtung  hin  wird  in  diesem  Kapitel  unsere  Aufgabe  wesentlich 
nur  die  sein,  ihr  eine  deu  Eigentümlichkeiten  der  mittel- 
alterlichen Quellen  u.  E.  besser  gerecht  werdende  Erklärung 
gegenüber  zu  stellen.  — Häufiger  finden  die  Autoren  bei 
Besprechung  der  jüngeren  (Sptezial-) Satzung  Anlass,  auf  die 
Generalobligation  'zu  sprechen  zu  kommen.  Nun  ist  aber  jene 

')  Esmein  182,  188.  Letztere  Stelle  bespricht  die  Mobiliarhypothek. 
Die  erstere  macht  auf  die  römische  Bezeichnung  aufmerksam.  Aber  wenn 
man  zunächst  mir  an  die  Torminologie  denkt,  ist  cs  bedenklich,  davon  zu 
sprechen,  unser  Rocht  habe  copid  in.  clause  hypothdcaire  du  droit  romain. 
Schon  die  (juellon  des  germanischen  und  fränkischen  Rechtes  kennen  die 
Auadrucksweise  obligatio  personae  und  obligatio  rei,  und  die  obligatio  omuiuin 
bonorum  in  den  Haftuugsklauselu  ergab  sich,  dem  Inhalt  derselben  ent- 
sprechend, von  selbst  Aber  Zweck  und  Inhalt  sind  durchaus  andere  als 
bei  der  römischen  Kouventionalhypothek.  Vorgl.  auch  Viollet,  Histuire 
736.  Am  wenigsten  lässt  Glasson  VII  67b  f.  erkennen,  dass  die  obligatio 
bonorum  eino  einheimisch  originale  Rechtsbildung  iBt.  Er  spricht  von  einer 
Introduktion  dor  römischen  Hypothek  und  sagt  von  dieser  letzteren:  Elle 
apparait  ä l’origine  sous  la  forme  de  l’obligation  du  bien.  Unverständlich 
ist  auch  die  Fortsetzung:  die  obligatio  habe  sich  auf  einzelne  bestimmte 
oder  auf  sämtliche  Liegenschaften  des  Schuldners  erstrecken  können:  mais 
il  n'est  pas  encore  questiou  des  meublos.  Er  zitiert  Beaumanoir.  Abor  wir 
verweisen  hier  nur  auf  die  bisher  von  uns  noch  nicht  herangezogeneu 
Stellen  1979,  1980,  1084.  Mit  Rocht  betonen  schon  Warnkönig  uud 
Stein  II  S.  597,  dass  Beaumanoir  die  obligntio  ohne  die  geringste  Anspielung 
auf  das  römische  Recht  als  ein  längst  bestehendes  Institut  erwähne,  was 
also  eine  Rückführung  auf  die  römische  Hypothek  untersage.  Hingegen 
führt  auch  Schaffner  die  obligatio  bonorum  auf  römischen  Einfluss  zurück, 
III  358  f.  Der  entgegengesetzte  Standpunkt  ist  derjenige  der  gesamten 
neueren  deutschen  Literatur,  gelegentlich  noch  für  «lie  als  anomal 
betrachtete  Satzung  des  ganzen  Vermögens  ausdrücklich  bervorgehoben, 
Stubbe,  Handbuch  II  § 145  S.  139. 
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selbst  ihrem  Wesen  nach  noch  streitig  and  es  könnte  darum 
doch  wohl  schon  aphoristisch  empfohlen  werden,  die  Akten 
über  die  jüngere  Satzung  nicht  für  geschlossen  zu  erklären, 
bevor  nicht  auch  in  diesem  Rahmen  die  Generalobligation  ihre 
selbständige  Beleuchtung  erfahren  hätte  und  nicht  wenigstens 
versuchsweise  für  die  Erkenntnis  der  Spezialsatzung  fruktifiziert 
worden  wäre.  Denn  zunächst  ist  gar  nicht  abzusehen,  warum 
ein  solcher  Weg  nicht  gangbar  sein  sollte.  Eine  derartige 

Betrachtungsweise  hat  denn  auch  schon  Franken  angeregt '), 
ohne  dass  seither  die  Forschung  in  dieser  Richtung  tätig 
geworden  wäre. 

In  Berücksichtigung  dieses  Standes  der  Literatur  müssen 
wir  zuerst  einen  Blick  auf  die  Spezialsatzung  unserer  Quellen 
werfen.  Bis  weithin  findet  dies  Rechtsinstitut,  wie  wir  es  als 
Obligation  sp^ciale  im  altfranzösischen  Recht  antreffen,  seine 
hinlängliche  Erklärung  durch  die  Theorie  von  Meiboms7). 
In  der  Tat  liegt  in  der  jüngeren  Satzung  ein  Verzicht  des 
Eigentümers  auf  die  objektiven  Schranken  der  Zwangsvoll- 
streckung in  das  Grundstück  und  ein  Verzicht  auf  das  Recht 
der  Veräusserung  desselben 3).  In  der  Beschränkung  der 
Dispositionsfähigkeit  muss  wirklich  die  besondere  juristische 
Signatur  der  neueren  Satzung  erblickt  werden.  Der  Eigentümer 
kann  nicht  mehr  über  das  Grundstück  verfügen,  weil  es  im 
Interesse  des  Satzungsgläubigers  gebunden  ist  und  zwar 
gebunden  in  der  Weise,  wie  die  Liegenschaften  nur  durch  den 
Bann  gebunden  werden.  Das  gesatzte  Gut  ist  mit  Beschlag 
belegt,  es  ist  gefrohnt  und  diese  antizipierte  Frohnung  ist  nichts 
anderes  als  der  unmittelbare  Abkömmling  des  fränkischen 
Künigsbannes.  In  der  Spezialsatzung  lebt  dieser  letztere  fort  als 
ein  Institut,  das  der  Beredung  der  Parteien  zugänglich  geworden 
ist.  Vertraglich  wird  in  dieser  Weise  ein  Grundstück  gebunden 
und  gebannt,  vertraglich  dergestalt  eine  „Anweisung  von 
Exekutionsobjekten“  hergestellt. 

Aus  dieser  Auffassung  ergab  sich  der  Doktrin  ein  merk- 

‘)  8.  10,  16. 

*)  8.  402  f.  Franken  4.  6,  10,  15  f.,  205  f.  Huber,  Schwoiz.  l’rivat- 
recht  IV  786 f. ; Brunner,  Zur  Hechtsgeschichte  der  Urkunde  194  N.  4; 
Stobbe  II  2 § 145  8.  130  f. ; Brunner,  Grundzüge  190  Gerber-Cosack  246  f 

’)  Franken  15. 
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würdiger  Schluss  in  Bezug  auf  die  juristische  Natur  der 
jüngeren  Satzung.  Wohl  ist  sie  ein  Institut,  das  seinem 
Ziele  nach  die  Liegenschaften  zum  Objekt  hat,  wohl  erfüllt  es 
auch  die  Funktionen  eines  Immobiliarpfandrechts  — aber  es 
ist  doch  kein  dingliches  Recht ').  Es  verbleibt  vielmehr  durch- 
aus in  der  Sphäre  der  persönlichen  Rechte.  Es  handelt  sich 
um  eine  Haftung  der  Person  mit  dem  Grundstück.  In  Hinsicht 
auf  dieses  Grundstück  ist  der  Schuldner  in  weitestgehendem 
Masse  gebunden.  Der  Häftlings  Inhalt  besteht  ganz  wesentlich 
in  der  Bindung  des  Willens,  in  der  Behebung  der  Distraktions- 
fUhigkeit  des  Schuldners  in  Bezug  auf  das  Satzungsobjekt. 

Die  Quellen  leisten  dieser  Auffassung  allen  Vorschub. 
Wie  gesagt,  bis  weithin  ist  so  die  Regelung  des  Satzungsrechtes 
wohl  zu  erfassen. 

Da  sind  zunächst  die  Dispositionsbeschränkungen. 
„Weil  man  von  dem  Grundsatz  ausging,  dass  die  Satzung  zu 
Exekutionsrecht  als  gerichtliche  Beschlagnahme  wirkte,  folgerte 
man  aus  dem  Satzungsgeschäft  dieselbe  Dispositionsbeschränkung 
für  den  Schuldner,  welche  aus  der  Fronung  des  gerichtlichen 
Exekutions verfahrene  hervorging.  “ 

So  bestimmt  beispielsweise  der  Coutumier  d’ Artois  in  dem 
ersten  Artikel  des  5.  Titels: 

Et  s’il  l’avoit  oblegiet  par  especial  a autrui,  cieus  en 
exploiteroit;  car  li  especiaus  va  avant  dou  general:  ne  por  le 
general,  li  espetiaus  ne  puet  iestre  empeeci^s,  se  n’est 
en  ce  cas  und  verrät  schon  durch  diese  Gegenüberstellung, 
dass  offenbar  der  Verkauf  im  Gegensatz  zu  dem  vorher  be- 
sprochenen Fall  der  obligatio  generalis  dem  Schuldner  nicht 
erlaubt  ist.  Dies  sagt  denn  auch  Beaumanoir.  No.  1977  unter- 
sagt für  den  Fall  einer  obligatio  generalis  dem  Schuldner  die 
Verschenkung  seiner  Güter.  No.  1978  lautet: 

Autrement  seroit  se  je  vendoie  mon  heritage  apres  ce 

’)  Doch  herrscht  darüber  nicht  Einstimmigkeit  in  der  Doktrin.  Ein 
vdritable  droit  r£el  schreibt  Esinein  S.  185  dor  Satzung  zu.  Ebenso  Köhler, 
Pfandrecbtlicho  Forschungen  28  f.,  vergl.  Warnkönig  und  Stein  II.  597. 
Nach  v.  Schwind,  Weseu  und  Inhalt  des  Pfandrechts  1899  S.  171  ist 
Dinglichkeit  nicht  für  die  ersten  Entwicklungsstadien,  sondern  nur  für  die 
spätere,  ausgebildete  Satzung  anzuuehmen.  Ebenso  Stobbe  (Lehmann)  11 
§ 145  8.  130. 
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que  je  l'avroie  generaument  obligi6,  car  pour  general  obli- 
gacion,  je  ne  sui  pas  contrains  que  je  ue  puiBse  vendre 
mon  eritage  et  garantir  h l’acheteur.  Mais  se  je  l’avoie 
obligi6  espeeiaument,  adont  ne  le  pourroieje  vendre, 
ne  donner,  ne  estrangier,  en  nule  unaniere  par  quoi  eil 
en  peust  estre  damag i 4 a , auquel  il  fu  obligiös  espeeiaument 

Im  Falle  der  obligatio  generalis  darf  also  der  Schuldner 
veräussern.  Bei  der  obligatio  specialis  ist  dies  in  aller  Form 
untersagt.  Es  soll  alles  unterbleiben,  was  den  Satzungsgläubiger 
schädigen  könnte.  Denn  dies  ist  der  leitende  Gesichtspunkt. 
Wie  bei  Besprechung  der  Schenkung,  so  stellt  Beaumanoir  auch 
hier  auf  die  Schädigung  des  Gläubigers  ab.  Aber  wer  kann 
darüber  am  besten  entscheiden?  Ohne  Zweifel  der  Gläubiger 
selbst.  Sieht  er  für  sich  keine  Schädigungsgefahr,  oder  aber 
er  erkennt  sie  wohl,  fühlt  sich  jedoch  nicht  bewogen,  sie  abzu- 
wenden, dann  soll  dem  Schuldner  ein  weiterer  Spielraum 
gelassen  bleiben : 

„Et  a ce  tenir  fermement,  j’ai  obligi6  tel  bois,  — ou  tele 
vigne,  ou  teus  pres  seant  en  tel  lieu“.  Teus  obligacions  est 
especiale  et  de  tele  vertu  que,  puis  qu’ele  est  fete,  eil  qui 
l’oblija  ne  la  puet  estraugier  sans  l’acort  de  celi  a qui  l’obligacions 
fu  fete,  devant  qu’il  a aempli  la  convenance  pour  laqtiele  il  fist 
l’obligacion  '). 

Also  nochmals:  der  Schuldner  kann  grundsätzlich  nicht 
veräussern.  Aber  der  Sachverhalt  wird  ein  anderer,  wenn  der 
Satzungsgläubiger  die  Veräusserung  erlaubt.  Dann  ist  aber 
offenbar  das  Veräusserungsgeschäft  gültig  und  der  Gläubiger 
kann  das  veräusserte  Objekt  nicht  mehr  in  Anspruch  nehmen. 
Ein  positiver  Beweis  für  die  Richtigkeit  dieser  Auslegung  wird 
sich  uns  später  noch  ergeben.  Sie  erscheint  aber  schon  a priori 
als  die  einzig  mögliche.  Denn  nur  so  erhält  dieser  acort  des 
Gläubigers  einen  vernünftigen  Sinn.  — Ebensowenig  wie  ver- 
äussem  darf  der  Satzungssehuldner  das  Grundstück  verschenken 
oder  weiter  verpfänden.  Dabei  ist  nun  interessant,  dass  die 
jüngere  Spezialsatzung  bei  Beaumanoir  einer  vorausgehendeu 
Spezialobligation  nicht  zu  schaden  vermag;  infolgedessen  ist 
denn  auch  eine  mehrmalige  derartige  Verpfändung  erlaubt. 

')  1980. 
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Anders  verhält  es  sich  mit  dem  Engagement,  mit  der  sog.  älteren 
Satzung.  Es  ist  ein  Beweis  für  die  hier  vertretene  Auffassung, 
wenn  das  zeitlich  spätere  Engagement  der  früher  errichteten 
Obligation  gefährlich  werden  kann.  Deshalb  fallt  dasselbe  in 
die  Kategorie  der  Rechtsgeschäfte,  die  der  Schuldner  nicht  vor- 
nehmen darf: 

Vente,  ne  dons  ne  engagcmens  qui  ait  puis  fes  ne 

vaut  riens. Et  s’il  trueve  fraude  ne  barat,  il  doit  depecier 

l’engagement  cn  tel  mauiere  que  eil  qui  engaja  rait  son  chatel 
taut  seulement  et  li  creancier  soient  paiä.  Et  se  li  engogemens 
avoit  est6  fes  sans  barat  et  sans  nule  fausse  convenance,  n’est 
il  pas  resons  que  li  creancier  perdeut  le  leur.  Mes  puis  qu’il 
ne  le  debatirent  a l’engagement  fere  et  il  fu  fes  par  seigneur, 
il  converra  qu'il  atendent  a estre  paid  tant  que  li  engagemens 
soit  passes,  se  ainsi  n’est  que  les  choses  engagißs  leur  fussent 
obligies  par  le  seigneur.  Car  li  sires  qui  est  acordös  a un 
obligement  pour  son  sougiet  ne  puet  puis  soufrir  autre  devant 
que  li  premiers  convenaus  est  acomplis1). 

Solche  Stellen  — wir  brauchen  deren  keine  weiteren  bei- 
zufügen, sie  sind  auch  aus  unsern  deutschen  Quellen  reichlich 
bekannt2)  — weisen  also  wirklich  auf  eine  „zunächst  nur 
mit  obligatorischer  Wirkung  ausgestattete  Verpflichtung  des 
Schuldners3)  hin,  gewisse  Vermögensobjekte  dem  Zugriff 
des  Gläubigers  nicht  durch  irgend  welche  Transaktionen  zu 
entziehen. 

Regelmässig  bietet  die  jüngere  Satzung  nebst  dieser  Siche- 
rung des  Zugriffes  durch  die  Bindung  des  Schuldners  auch  ein 
Vorzugsrecht.  Ein  solches  Vorzugsrecht  ist  nun  gewiss  im 
Rahmen  der  modernen  Privatrechtssystematik  ein  Beweis  für  die 
Dinglichkeit  des  Pfandrechts.  Dasselbe  kann  keine  blosse  in 
rem  skribierte  Obligation  sein.  Ein  Vorzugsrecht  nach  dem 
Datum  der  Forderung  fände  keine  befriedigende  Erklärung. 
„Erst  die  dingliche  Beziehung  zur  Sache  präkludiert  ein  und 


*)  Beaumanoir  1637,  vergl.  v.  Meibom  44ti  f. 

*}  Zudem  werden  andere  Zusammenhänge  die  ausführliche  Nennung 
weiterer  derartiger  Quellonaussprilcho  zur  Folge  haben. 

*)  Stobbe  cit.  S.  130. 
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für  allemal  jeden  künftigen  Prätendenten,  welcher  mit  dem  ersten 
Pfandrechte  in  Widerspruch  tritt“ '). 

Aber  für  das  Recht  der  jüngeren  Satzung  ist  in  Hinsicht 
auf  ihre  juristische  Natur  aus  der  Anerkennung  des  Vorzugs- 
rechtes ein  Schluss  nicht  zu  ziehen  und  dies  darum  nicht,  weil  es 
nicht  an  einer  Erklärung  gebricht,  die  in  natürlicher  Weise  eine 
Ableitung  des  Vorzugsrechtes  aus  der  persönlichen  Bindung 
heraus  zu  geben  weiss.  v.  Meiboms  Erklärung  nämlich  berührt 
die  Frage  nach  der  dinglichen  oder  persönlichen  Natur  nicht 
oder  setzt  vielmehr  gerade  den  Charakter  der  Satzung  als  eines 
persönlichen  Rechts  voraus.  Dem  deutschen  Recht  sei  ur- 
sprünglich der  Grundsatz  gemein,  dass  die  Befriedigung  der 
Gläubiger  nach  Massgabe  der  Prävention  zu  geschehen 
habe.  Die  Gläubiger  werden  in  der  Reihenfolge  befriedigt,  in 
welcher  die  Exekutionen  eiutreten2).  Die  Prävention  wird  be- 
stimmt durch  die  Priorität  der  im  Exekutions-  oder  Arrest- 
verfahren  stattfindenden  Beschlagnahme  des  Exekutionsgegen- 
standes, also  der  Pfändung  oder  Fronung.  Da  nun  die 
Satzung  ihrer  Natur  nach  ein  Konventionalarrest  ist,  erfahrt 
sie  die  nämliche  Behandlung  wie  die  Pfändung  oder 
Fronung.  Sowohl  wenn  mehrere  Satzungen  als  auch  wenn 
Pfändung  und  Satzung  kollidieren,  entscheidet  die  Zeit  des 
gerichtlichen  Aktes.  Dabei  geht  jedoch  die  Priorität  verloren, 
wenn  der  Gläubiger  sein  durch  Pfändung  oder  Satzung  be- 
gründetes Recht  nicht  gehörig  verfolgt,  so  dass  ihm  ein  anderer 
Gläubiger  bei  Verfolgung  seines  Pfandrechts  zuvorkommt  Der 
Schuldner  selbst  kann  seinem  Gläubiger  die  Priorität  nur  da- 
durch verschaffen , dass  er  ihm  eine  — Satzung  einräumt. 
.Gerade  in  der  Einräumung  der  Priorität  vor  andern  Forderungen 
besteht  ein  wesentlicher  Zweck  dieser  Satzung“3). 

All  dies  erfährt  zunächst  in  einigen  Contumes  seine  volle 
Bestätigung.  So  in  den  Fors  de  Bearns4).  Dort  wird  durch  die 
Satzung  der  Güter  der  Eigentümer  in  der  geschilderten  Weise 
gebunden.  Von  einem  dinglichen  Verfolgungsrecht,  das  gegen 

')  Köhler,  Pfandrochtliche  Forschungen  63,  64. 

*)  Deutschos  Pfandrecht  454.  Stobbo,  Zur  Geschichte  des  älteren 
deutschen  Konkursprozosses  § 2,  der  Vorrang  der  älteren  Besatzung. 

5)  L.  c.  S.  455  f.  in  bez.  auf  das  Magdebnrgische  Recht. 

4)  S.  291.  Die  Stelle  wird  noch  in  diesem  Kapitel  zu  citiren  sein. 
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Dritte  wirkte,  ist  keine  Rede.  Die  Auffassung  der  Satzung  als 
einer  Fronung  verbietet  geradezu  derartige  Vorstellungen.  Um- 
so nachdrücklicher  wird  denn  die  Prävalenz  gewürdigt  und  her- 
vorgehoben, wer  potior  jure  sei.  Und  grundsätzlich  ist  dies  der 
prior  tempore').  Denn  die  poderagia  dant  primariam 2).  Das 
poderagium  wird  wie  als  bannum  so  auch  als  primaria  charak- 
terisiert3). 

Ebenso  bringen  andererseits  unsere  Quellen  den  Grundsatz 
zum  Ausdruck,  dass  der  premicr  saisissant  den  Vorrang  hat 
und  dass  der  Satzungsgläubiger  die  Priorität  verliert,  wenn  er 
sein  Recht  nicht  gehörig  verfolgt. 

II  fu  jugie  que  eil  qni  furent  plaintif  avant  qu'il  s’en 
alast  pour  lesqueus  commandemens  fu  fes,  seroient  pai6  entie- 
rement  et,  s’il  i avoit  remanant,  li  autre  creancier  seroient  oi 
a prouver  leur  detes  de  tans  passe  apres  ce  que  eil  qui  s’cn 
seroit  alös  seroit  apeles  par  trois  quinzaines  et,  leur  detes 
prouvees,  il  seroient  pai6  a la  livre  selonc  leur  detes  et 
selonc  le  remanant.  Et  par  cel  jugement  puet  l’en  veoir,  que 
li  premier  plaintif  dont  commandemens  est  fes  ser- 
oient premier  paie4). 

La  somme  ledit  Thumas  connue  et  en  rechut  connnande- 
inent  du  baillu  d’Ahbevillc,  laquelle  some  le  dis  Thumas  ne 
paia  mie,  pourquoi  li  dis  enfans  (die  betreibenden  Gläubiger) 
se  retrairent  et  ne  peut  on  mie  trouver  tant  des  biens  du  dit 
Thumas  moeubles  que  lidit  enfant  fuissent  paiet.  Et  apres 
che  fait,  li  dis  Thumas  s’obliga  envers  Pierre  de  Gaytonne  . . . 
et  obliga  per  especial  une  sienne  maison  ....  Li 
dis  Pierres  ne  fu  mie  paiiäs  des  deniers  contcnus  en  sen  dit 
chyrographe;  il  s’en  retrait  et  fit  crier  a vente  le  dicte  maison 
— — Et  sur  che  li  dit  enfant  vinrent  audit  baillu,  et  se  oppo- 
serent  que  li  denier  du  pris  de  le  dicte  maison  ils  devroient 
avoir  en  paiement  de  leur  debte,  coinme  eile  fust  venue  premie- 
rement ä connissanche,  si  comme  dict  est.  Th.  widersetzt  sich, 
indem  er  sich  auf  seine  Spezialobligation  stützt.  Tout  veu  et 
consid6r6  tennine  fu  par  jugement  que  tout  li  denier  du  pris  de 

*)  Toulouse  109,  110. 

’)  1U. 

*)  111b 

‘)  Beaumanoir  1057. 
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ledicte  maison  tourneroient  en  paiement  devers  les  dis 
enfans  et  les  aroient  h leur  profit1). 

Der  Gläubiger,  der  bereits  in  die  Mobilien  exequiert  hat 
und  zwar  erfolglos,  dem  aber  offenbar  keine  Spezialobligation 
zur  Seite  steht,  soll  den  Vorrang  haben,  wenn  nach  dieser 
Pfändung  eine  spezielle  Satzung  bewilligt  und  auf  Grund  der- 
selben das  gesatzte  Erbe  angegriffen  wird.  Die  Potiorität  auf 
Grund  der  Priorität  des  Exekutionsverfahrens  ist  hier  eine  sehr 
weitgehende. 

Darnach  scheint  sich  das  Rangverhältnis  der  Satzungen 
in  zwingender  Weise  zu  ergeben.  In  dein  gekennzeichneten 
Sinne  sprechen  sich  denn  auch  manche  Quellen  aus2). 

Die  auffälligsten  Erscheinungen,  die  somit  die  Quellen 
bieten,  finden  dergestalt  ihre  befriedigende  Erklärung.  Mit 
einem  guten  Schein  von  Recht  wird  deshalb  dem  Satzungs- 
institut persönlicher  Charakter  zugeschrieben.  In  noch  erhöhtem 
Masse  trifft  dies  zu  für  die  obligatio  generalis.  Sie  soll 
nichts  anderes  sein  als  eine  Fronung  des  Vermögens3),  von 
der  Fronung  einer  speziell  bezeiehneten  Liegenschaft  nur  da- 
durch unterschieden,  dass  die  Arrestierung  eine  weniger  rigo- 
rose sei.  Auch  sie  soll  ein  Verzicht  auf  die  legalen  Schranken 
der  Zwangsvollstreckung  und  auf  die  Befugnis,  zu  schenken 
oder  ein  zweites  Generalpfandrecht  zu  bestellen,  sein,  also  wie 
man  insbes.  den  letzten  wichtigsten  Punkt  umschreiben  könne, 
die  Bewilligung  eines  allgemeinen  Konkursprivilegs4).  Die 
spezielle  und  die  generelle  Obligation  gewähren  demnach  einen 
„widerspruchslosen“  5),eben  durch  Vorwegnahme  des  Königsbannes 
widerspruchlos  gemachten  Exekutionszugriff,  und  der  Unterschied 
beider  ist  nur  ein  quantitativer  in  Hinsicht  auf  die  Beschränkung 
der  Dispositionsbefugnisse.  — Andere  Autoren  behaupten  freilich, 
dass  es  überhaupt  an  festen  Grundsätzen  über  das  Wesen 
dieser  „Generalhypotheken“  fehle  und  dass,  was  die  Wirkungen 
anbetrifft,  dieselbe  kein  Vorzugsrecht  gewährt  habe.  Wenn, 

‘1  Ancien  coutumier  de  Picardie,  Ed.  Marnier  91,  92,  beide  Stellen 
ausführlicher  bei  Esmein  S.  184  und  S.  223. 

’}  Yergl.  Anjou  et  Maine  FN.  1095,  Bourgea  art.  155  u.  v.  a.  m. 

’)  v.  Meibom. 

*)  Franken  15  t. 

*)  L.  c. 
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wie  beispielsweise  im  Magdeburgischen  Recht  das  Alter  der 
Schuld  für  den  Rang  entscheidend  sei,  könne  in  der  General- 
hypothek nur  eine  verstärkte  Anerkennung  eines  bestehenden 
Schuldverhältnisses  liegen ').  Indem  also  das  Vorzugsrecht  in 
Abrede  gestellt  wird,  divergieren  die  Autoren  gerade  in  dem 
von  Franken  als  dem  wichtigsten  qualifizierten  Punkte.  Im 
übrigen  spricht  nun  Stobbe  allerdings  von  generellen  „Hypo- 
theken“ und  von  „Verpfandung“  des  ganzen  Vermögens,  meint 
aber,  es  sei  wie  die  Wirksamkeit  und  der  Umfang  so  auch 
die  Bedeutung  derselben  nach  dem  Willen  der  Parteien  zu 
bemessen.  Dabei  bleiben  jedoch  die  Zweifel  über  die  rechtliche 
Natur  dieser  Obligationen  bestehen.  Immerhin  stellt  er  sie  nicht 
ausdrücklich  in  Gegensatz  zu  den  Spezialsatzungen,  und  schon 
die  Terminologie  lässt  darauf  schliessen,  dass  hier  wirklich 
nicht  an  bloss  persönliche  Verpflichtungen  und  Dispositions- 
beschränkungen, sondern  in  allererster  Linie  doch  an  Sachhaftung 
gedacht  wird  — und  dann  ist  dem  Verfasser  allerdings  nur 
zuzustimmen. 

In  der  bisherigen  und  nach  der  Auffassung  mancher 
Autoren  bereits  i.  W.  erschöpfenden  Aufzählung  ist  nämlich 
eine  wichtige,  ja  die  zunächst  wichtigste  und  für  die  rechtliche 
Natur  entscheidende  Wirkung  ausser  acht  gelassen.  Es  ist 
nur  sehr  bedingt  richtig,  dass  „gerade  in  der  Einräumung  der 
Priorität  vor  anderen  Forderungen  ein  wesentlicher  Zweck  dieser 
Satzung  bestehe“2).  Und  es  ist  ganz  und  gar  nicht  richtig, 
dass  die  Satzung  — die  spezielle  oder  die  generelle  — nur  oder 
in  erster  Linie  ein  Verzicht  des  Eigentümers  auf  die  objektiven 
Schranken  der  Zwangsvollstreckung3)  in  dem  Sinne  gewesen 
sei,  dass  diese  letztere  durch  die  Satzung  zu  einer  beschleu- 
nigten und  abgekürzten  worden  wäre,  nicht  richtig,  dass  es 
sich  ursprünglich  bei  der  jüngeren  Satzung  „hauptsächlich“  um 
eine  Verpflichtung  des  Schuldners,  gewisse  Vermögensobjekte 
dem  exekutorisehen  Zugriffe  des  Gläubigers  nicht  zu  entziehen, 
gehandelt  habe.  Sondern  die  allererste  uud  grundlegende 
Wirkung  ist  die,  dass  man  durch  die  Satzung  überhaupt 

*)  Stobbe  cit  S.  139  f. 

T)  v.  Meibom  cit.  455  f. 

*)  Franken  cit. 
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erst  die  Zwangsvollstreckung  in  das  Vermögen  bezw. 
in  den  Grundbesitz  ermöglicht,  überhaupt  erst  die 
Basis  für  den  exekutorischen  Zugriff  des  Gläubigers 
herstellt '). 

Die  Satzung  bewirkt  Haftung  des  Vermögens  bezw. 
einzelnerVermögensobjekte  in  Gestalt  der  obligatio  rei. 

Schon  die  Resultate,  die  sich  uns  im  vorigen  Abschnitte 
ergeben,  müssen  zu  dieser  Auffassung  führen.  — Die  «per- 
sönliche Haftung“  besteht  in  der  Haftung  der  Person.  Sie 
wird  durch  Treugelöbnis  hergestellt.  Die  ‘Vermögenshaftung 
ist  Obligation  der  Vermögensobjekte,  ist  Sachhaftung.  Auch 
für  die  Errichtung  dieser  Haftung  hat  ursprünglich  ohne  Zweifel 
eine  Form  bestanden,  die  in  ebenso  unmittelbarer  und  an- 
schaulicher Weise  die  Unterwerfung  unter  die  gläubigerische 
Zugriffsmacht  äusserlich  manifestierte.  Dies  lässt  sich  für  das 
germanische  Altertum  wohl  nachweisen2)  und  zahlreiche  Spuren 
haben  sich  allerdings  das  ganze  Mittelalter  hindurch  erhalten*). 
Im  allgemeinen  ist  dieser  Formalismus  aber  doch  früh  gesprengt 
worden.  Er  war  auf  die  Obligierung  der  Fahrhabe  zugeschnitten 
und  erwies  sich  infolgedessen  als  zu  eng.  Nicht  dass  nun 
schon  das  Zeitalter  einer  formlosen  Haftungsbegründung  auf- 
stiege.  Aber  die  neuen  Formen  der  Begründung  in  Siegelbriefen, 


')  Aus  dieser  Funktion  heraus  ist  denn  auch  die  Redeweise  der 
Quollen  zu  verstehen.  Die  Satzung  heisst  assignation,  Anweisung  von 
Exekutionsobjekten.  Dies  gilt  von  der  speziellen  wie  von  der  generellen 

Satzung:  de  assignamentis  uxorem. assignamenta  que  fiunt.  uxoribus 

in  bonis  inari  torum  etc.  Toulouse  art.  118.  Sic  aliquis  homo  laudaverit 
sive  concesserit  uxori  sue  aliquam  suminam  pecunio  ot  — — — uxore  se 

fecorit  assignari  pro  dote  sua super  bonis  mobilibus  vcl  immo- 

bilibus  dicti  inariti  sui,  cui  assignamento  etc.  1.  c.  art.  163  qne  los  beas 

sober  los  quoaus  era  entrade  l’eren  assignatz  et  saubs;  que  puixs  en  G.  B. 

assigna  lo  dot  quant  lo  maridadge  fe,  sober  totz,  los  soos  bees  etc.  Bearn 
art,  254,  la  some  lo  assignetz  suus  tant  deus  bees  et  causes  deu  dit  son 
man  que  son  dot  y aye  saube  1.  c.  S.  291.  Vergl.  oben  S.  43,44  und  Esmein 
S.  178.  Dort  auch  die  Benennung  abandon.  Von  Regress  spricht  Mont- 
pellier 12(15:  Si  quis  dederit  generalem  regressum  und  dann  als  Gegensatz: 
vel  specialiter  obligaverit.  Vergl.  noch  Bretaigne  308.  Charte  de  Manre 
1.  c.  S.  65.  Bonrges  155.  v.  Meibom  405  f.  Huber,  Schweiz.  Pr.  R.  IV 
785  f.  788:  „Assignation“. 

’)  Vergl.  Anhang  Kap.  1. 

*)  Vorgl.  Anhang  Kap.  4. 
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vor  dem  Richter,  vor  dem  Rat,  — sind  farblos,  in  Bezug  auf 
den  Inhalt  neutralisiert.  Sie  gestatten  aber  und  gebieten  zugleich, 
den  Umfang  der  Haftung  in  jedem  einzelnen  Fall  zu  umschreiben '). 

Dergestalt  entstehen  die  Satzungen.  Dass  sie  nun  aber  Sach- 
haftungen sind,  beweisen  die  Quellen  schon  durch  den  Wortlaut 
dieser  Obligationen,  durch  die  gegen  das  haftende  Vermögen 
gerichtete  Klage,  durch  die  Unabhängigkeit  dieser  Obligationen 
von  der  Personalhaftung,  wie  sie  aus  der  immer  wiederkehren- 
den Gegenüberstellung  beider  deutlich  hervorgeht2). 

Vor  allem  aber  gebietet  sich  diese  Auffassung,  weil  durch 
diese  Obligationen  ein  selbständiger  und  unmittelbarer  Zugriff 
auf  die  Vermögensobjekte,  auf  die  haftenden  Sachen  gewährt 
wird.  Mögen  die  Obligationen  noch  so  viele  Dispositions- 
beschränkungen dem  Eigentümer  auferlegen,  vor  allem  ver- 
leihen sie  als  obligationes  rei  die  Zugriffsmöglichkeit  wider  die 
Sache. 

Auf  diese  Weise  sind  die  im  vorigen  Kapitel  in  der  zweiten 
und  dritten  Gruppe  dargestellten  Rechte  zu  erklären.  Die  obligatio 
der  Liegenschaften  obligiert  diese  letzteren  und  macht  sie 
dem  gläubigerischen  Zugriff  zugänglich. 

Man  hat  auf  gar  verschiedene  Weise  die  früher  betrachteten 
auffälligen  Eigentümlichkeiten  des  mittelalterlichen  Exekutions- 
rechtes, insbes.  in  der  Behandlung  der  Liegenschaften  zu  er- 
klären versucht.  Man  sprach  von  einem  respect  exag6re  de 
la  propriet43)  und  das  hatte  in  soweit  freilich  seine  Berechtigung, 
als  Grund  und  Boden  im  Mittelalter  im  Interesse  engerer  und 
weiterer  Personenverbände  vielfach  in  einer  Art  und  Weise  ge- 
bunden waren,  dass  dadurch  das  Zwangsverfahren  in  hemmen- 
dem Sinne  intensiv  beeinflusst  wurde.  »Später  wurde4)  hingegen 
als  ganz  besonders  charakteristisch  für  das  alte  Recht  die 
Eigentümlichkeit  hervorgehoben,  dass  dasselbe  auf  den  Willen 
des  Schuldners  abstellt,  ob  die  Liegenschaften  zugänglich  sein 
sollen  oder  nicht.  Dies  hat  nun  seine  erhöhte  Richtigkeit  und 
Bedeutung.  Denn  auf  Grund  des  Haftungsrechtes  stellt  sich 

■)  Mit  Recht  betont  also  Stobbe  (Lehmann)  S.  13!)  die  Freiheit  der 
vertraglichen  Beredung  und  die  Bedeutung  derselben  für  unser  Institut. 

’)  Vergl.  oben  S.  131,  insbes.  N.  2. 

Tambour  II  133. 

4)  von  Esmein  S.  177,  vergl.  oben  8.  123  X.  2. 

Egger,  VormtigenHlinftung  und  Hypothek.  10 
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diese  Wahrnehmung  in  einen  weiteren  Rahmen  hinein  — aller- 
dings mit  etwelcher  Modifizierung  Denn  gerade  angesichts  der 
mittelalterlichen  Gebundenheit  des  Grund  und  Bodens  erscheint 
der  Besitzer  vielfach  gebunden,  sein  freies  Handeln  erschwert, 
ja  sein  Wille  ohnmiiehtig,  ignoriert.  Und  doch  sollte  gerade 
in  Hinsicht  auf  diese  Liegenschaften  die  freie  Entscheidung  den 
Rechten  das  Leitmotiv  abgeben?  Klänge  diese  plötzliche  Fein- 
fühligkeit nicht  wie  eine  Ironie,  sowohl  dem  Gläubiger  als 
auch  dem  vor  der  Insolvenz  stehenden  Schuldener  gegenüber? 
Der  Wille  erscheint  denn  auch  nicht  als  unantastbar.  Um  ihn 
zu  zwingen,  erfindet  man  eigens  ein  Verfahren.  All’  dies  stellt 
sich  uns  nunmehr  dar  als  Ausfluss  eines  allgemeinen  Grund- 
satzes. Es  ist  keine  Rede  davon,  dass  der  Wille  des  Schuldners 
gerade  in  Bezug  auf  die  Liegenschaften  erhöhte  Bedeutung 
erhalte.  Und  doch  kommt  es  auf  diesen  Willen  au.  Aber  eben 
hier  nicht  anders  als  in  der  gesamten  Exekution.  Es  bedarf 
desselben  zur  Herstellung  der  Haftung,  welche  prinzipiell  eine 
vertragliche,  eine  selbsttätige  ist. 

Es  hat  schon  Plank  darauf  hingewiesen,  dass  viele  Rechte 
nur  die  Satzung  um  Schuld  kennen  und  ausser  ihr  keine  Form 
der  Immobiliarexekution  •).  Und  er  schlicsst  daraus,  dass  die 
spätere  Immobiliarexekution  aus  der  Satzung  hervorgegangen 
sei  und  zwar  etwa  in  der  Weise,  dass  der  Rat  die  fehlende 
freiwillige  Satzung  allmählich  supplierte  *). 

Diese  Auflassung  ist  genau  diejenige,  welche  den  oben 
Kap.  2 sub  3)  genannten  Rechten  zu  Grunde  liegt.  Die 
Supplierung  der  Satzung  liegt  teilweise  schon  in  der  Regelung, 
wie  sie  die  Quellen  sub  2)  aufweisen  und  ist  in  den  Rechten 
der  ersten  Kategorie  bereits  vollzogen.  Im  Laufe  der  Ent- 
wickelung findet  sie  ganz  allgemein  und  im  weitesten  Umfange 
statt,  wie  dies  noch  zu  erweisen  sein  wird. 

Haftungsrechtlich  ausgedrückt  ist  also  zu  sagen,  dass  es 
nach  dem  ursprünglichen  Standpunkt  unserer  Quellen  keine 
Zugriffsmöglichkeit  in  Hinsicht  auf  die  Liegenschaften 

‘)  a.  a.  0.  S.  256  N.  10. 

*)  S.  357  N.  73,  vergl.  noch  Bergerac  a.  25.  Nnllus  Burgensis  riebet 
terra  ....  vendi  pro  aliqno  debito  Beu  obtigationc  aliqua,  nisi  quathenns 
ad  hoc  obligatuB  cum  instrumento  exproasi  invoniatur,  vol  alias  legitime 
condempuatur;  quo  canu  fiet  excutio  in  bonis  dnmtaxat  in  forma  joris. 
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gab  ohne  ausdrückliche  Satzung  oder  Obligierung 
derselben. 

Genau  dasselbe  gilt  nun  aber  auch  für  die  Fahr- 
habe. Dieselbe  kann  allein,  ohne  dass  mit  ihr  auch  Immo- 
bilien verpfändet  wurden,  Objekt  einer  Obligation  im  technischen 
Sinne  des  Wortes  sein. 

Consuetudo  est  Tholose  — — quod  poderagia  data  per 
eos  qui  ea  dare  possunt  super  bonis  mobilibus  alicujus,  que 
mobilia  primitus  fuerant  pro  dotibus  et  donationibus  propter 
nuptias  obligata  — — *) 

Si  quis  rem  mobilem  mihi  obligaverit  et  postquam  alii 
vendiderit  vel  obligaverit  etc.2). 

Si  saches  que  obligacion  sur  biens  meubles  ne  contraint 
ne  lye  l’obligie  que  si  etc.3). 

Wir  werden  weiterhin  noch  zahlreiche  Obligierungen  von 
Fahrhabe4)  antreffen.  Übrigens  haben  wir  bereits  gesehen,  dass 
sie  in  ganz  allgemeiner  Übung  gestanden  haben:  nämlich  im 
Rahmen  der  Vermögenssatzung. 

Obligat  omnin  bona  sua,  mobilia  et  iinmobilia. 

Die  Mobilien  mussten  wie  die  Liegenschaften  obligiert 
sein.  Sonst  keine  Zugriffsmöglichkeit,  auch  nicht,  wenn  die 
Person  obligiert  war.  Dann  konnte  man  in  der  Zwangsvoll- 
streckung eben  nur  gegen  diese  allein  Vorgehen5),  gerade  so 
wie  man  grundsätzlich  aus  der  Satzung  des  Vermögens  nicht 
gegen  die  Person  Vorgehen  konnte. 

Wenn  wir  nun  dem  Inhalt  der  Satzungen  uud  den 
Wirkungen  derselben  näher  treten,  bemerken  wir  einen  tief- 

')  Toulouse  art.  111. 

’l  IVrpignan  <Sd  Massot-Reynior  art.  53. 

*)  Bouteiller  I,  25  S.  13H.  Kino  solche  Mohiliarsatzung,  nilmlich 
Verpfandung  von  Früchten  (siebe  Huber  S.  809  und  819),  vergl.  im  Livre 
des  droiz  et  commandomens  d’offico  No.  757.  Bd.  II  8.  190:  Se  le  vendenr 
avoit  en  la  premiere  vonte  des  fruiz  obligiä  a l'achapttiur  expressoment  et 
especialeinent  les  fruiz  de  celluy  heritaige  ou  gdneralcment  eust  obligitf 
tous  ses  biena  meubles  et  immeubles  sur  ce,  si  l'nne  de  ces  obligacions  y 
avoit,  le  premier  achapteur  des  fruiz  les  aumit,  dodans  son  temps:  car  les 
fruiz  seroient  ä li  premierement  rdaulraent  obligiez. 

4)  Über  welche  jetzt  auch  Meyer,  neuere  Satzung  von  Fahrniss  und 
Schiffen,  1903  zu  vergleichen  ist. 

*)  Vergl.  Teil  II,  Kap.  3 uud  Anhang  Kap.  3 und  4. 

10« 
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greifenden  Unterschied  zwischen  der  Obligation  sp6ciale  und 
der  Obligation  generale. 

Die  Vermögenssatzung.  Als  die  Hauptwirkung  ist 
bereits  die  Zugriffsmöglichkeit  bezeichnet  worden.  Tat- 
sächlich ist  dies  denn  oft  überhaupt  die  einzige  Wirkung 
der  Obligation  generale. 

Wohl  lassen  die  Rechte  gelegentlich  auch  bei  der  all- 
gemeinen Satzung  eine  etwelche  Dispositionsbeschränkung  ein- 
treten.  Sie  betrifft  aber  nur  die  Schenkungen  und  hat  ganz 
wesentlich  die  Verhinderung  fraudulosen  Handelns  von  Seiten 
des  Schuldners  zum  Ziel.  Wenn  man  weiss,  dass  jede  Haftung 
eine  besonders  eingeräumte,  vertraglich  hergestellte  Sicherheit 
war,  begreift  es  sich  leicht,  dass  manche  Coutumes  Schenkungen 
zum  Schaden  des  Gläubigers,  der  sich  mit  einer  Generalsatzung 
begnügte,  untersagen.  In  diesem  Sinne  spricht  sich  denn  Beau* 
manoir  aus:  Wer  seinen  Immobiliarbesitz  verschenkt,  der  tut  es 
wohl  zum  Schaden  seiner  Gläubiger  und  deshalb  soll  die 
Schenkung  nichtig  sein. 

Nous  veismes  en  la  court  le  roi,  un  plet  du  conte  de 
Guines  qui  avoit  oblegi6  generaument  lui  et  tous  ses  biens 
muebles  et  non  muebles  a ses  creanciers,  et  quant  il  vit  que  li 
terme  d’ aucuns  de  ses  creanciers  aprochoient,  et  des  aucuns  li 
termc  estoient  je  passös,  et  resgarde  que  tant  i avoit  de  detes, 
que  s’il  vendist  toute  sa  terre  si  eust  il  asses  a fere  a tout 
paier;  adonques  il  regarda  aucuns  de  ses  prochiens  parens,  et 
leur  fist  grans  dons  de  ses  eritages,  et  des  aucuns  il 
retint  les  fruis  sa  vie,  et  des  aucuns  non.  Et  quant  li  crean- 
cier  virent  qu’l  avoit  mis  hors  de  sa  main  par  cause  de  don ') 
son  eritage,  liqueus  leur  estoit  obligids,  et  il  defailloit  de 
paiement,  il  traistrent  en  court  le  dit  conte  et  ceus  a qui  li  don 


‘)  Beau manoir  mahnt  überhaupt  den  Schenkungen  gegenüber  zum 
Aufsehen  und  statuiert  geradezu  eine  Vermutung  für  ihre  Illoyalität  den 
Gläubigern  gegenüber.  Se  la  dessaisine  fu  feto  pour  ouux  de  don,  li  sires 
doit  prendre  garde  quei  caux  le  multa  donner,  car  l’en  ne  voit  pas  souvent 
qu'uns  hons  doient  ce  qn'il  a pour  demourer  povres.  Kt  meismeraent  (piant 
il  doit  et  il  fet  tous  dons,  l’eu  doit  croire  qu'il  le  fet  pour  ses  creanciers 

grever.  — Et  pour  ce  nous  acordons  nous  que  tout  donner  et  nient 

rotenir  par  quoi  li  creancier  soient  paiö  de  ce  qui  leur  estoit  den,  ou  tans 
que  li  dons  fut  fes  pour  barat,  ne  vaut  riens.  1597. 
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estoient  fet.  Et  la  veritö  seue  des  dons  fes  apres  l’obli- 
gacion  des  deteurs,  il  fu  regardö  par  jugement  que  li  don 
ne  tenroient  pas,  ancois  seroient  li  eritage  vendu  pour 
paier  les  ereanciers  et,  les  detes  paies,  bien  li  don  ten- 
roient selonc  ce  qu’il  deinourroit.  Et  par  cest  jugement 
puet  on  entendre  que  li  don  qui  sont  fet  aprbs  ce  que  li  eritage 
sont  obligiä  generaument  ne  sont  pas  ne  ne  doivent  estre 
ou  damage  des  ereanciers1). 

Die  Schenkung  wird  nicht  anerkannt.  Es  wird  in  die 
verschenkten  Güter  exequiert  und  zwar  als  in  Güter  des 
Schuldners.  Denn  den  Gläubigern  gegenüber  ist  die  Schenkung 
nichtig.  Eine  derartig  schädigende  Handlung  darf  und  kann  der 
Schuldner  nicht  vornehmen. 

Die  Mehrzahl  der  Quellen  schweigen  sich  aber  doch  über 
die  Behandlung  der  Verschenkung  obligierter  Güter  aus.  Kein 
Zweifel  jedoch  besteht  darüber,  dass  eine  Generalobligation 
nicht  am  Verkauf  oder  an  einer  speziellen  Verpfändung  hindert. 

Si  quis  dederit  generalem  regressum  super  bona  vel 
res  suas,  et  postea  aliquam  rem  de  bonis  suis  vendiderit, 
vel  specialiter  obliguaverit,  ille  cui  est  vendita  vel 
specialiter  obliguata,  potior  est,  salvis  privilegiis  a lege 
indultis2). 

Der  Verkauf  ist  rechtskräftig  und  der  Satzungagläubiger 
hat  sein  Recht  verloren. 

Nul  dete  faite,  dont  on  a obligiet  touz  ses  biens  en 
general,  ne  puet  empeecier  que  cieus  qui  ensi  sera  oblegi^s 
ne  puist  vendre  son  hiretage  et  les  proufis  de  sa  terre,  III 
ans,  par  la  coustume  d' Artois  et  d’autre  lieus;  si  ensi  n’est  que 
li  deteres  se  soit  trais  au  signeur  avant,  et  termes  exeus,  et  dont 
convenroit  il  par  droit  que  li  creanchiers  fust  paii^s,  si  avant 
comme  li  denier  dou  vendage  se  poroient  estendre®). 

Sobald  demnach  die  Sntzungsgläubiger  den  Exekutious- 
antrag  stellen,  kann  der  Schuldner  nicht  mehr  veräussern 4). 
Vorher  aber  darf  er  daran  nicht  verhindert  werden.  Gelegentlich 
wird  denn  auch  die  Obligation  generale  gerade  darum  als  un- 

')  Beaumanoir  1977. 

’l  Montpellier  1206  art.  XII. 

*)  Artois  tit.  V art.  1. 

*1  Ebenso  Bouteiiler  I 25  S.  136,  vergl.  Ksiuein  3.  183. 
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zulängliche  Sicherheit  qualifiziert,  weil  der  Schuldner  in  der 
Verfügung  über  sein  Vermögen  alle  Freiheit  bewahre: 

Quant  il  promet  sur  obligacion  de  tous  ses  biens  payer 
le  jugö  pour  son  procureur,  se  mestier  est,  l’en  puet  dire 
eneontre  que  le  procureur  ne  doit  estre  receu  par  vertu  de  celle 
obligacion  genöral  et  eile  n’est  pas  suffisable;  car  celui  qui 
oblige  en  teile  manibre  genärallement  pourroit  dis- 
tinter  et  ramener  chacune  chose  par  soy  non  contre- 
tant  celle  obligacion  genöral,  et  aiusi  teile  obligacion 
n’est  pas  souffi  s a 11t '). 

Die  Generalobligation  ist  die  Ubligierung  der  Vermögens- 
objekte.  L)a  hier  die  Dispositionsbeschränkungen  keine  grund- 
begrifflich  bedeutsame  Rolle  spielen,  so  ist  es  denkbar,  dass  an 
Stelle  des  ganzen  Vermögens  nur  einzelne  Vermögens- 
bestandteile in  dieser  „generellen“  Weise  d.  h.  ohne 
weitergehende  Befugnisbeschräukung  des  Eigentümers  obligiert 
würden.  Solche  schlichte  Immobiliarobligierungen  werden  uns 
späterhin  noch  begegnen.  Regelmässig  ist  auch  die  Mobiliar- 
sntzung  nur  eine  solche,  dass  das  über  die  Vermögenssatzung 
Gesagte  auf  sie  anzuwenden  ist. 

Die  früher  schon  erwähnte  Stelle  aus  dem  Rechte  Perpig- 
naus  heisst  vollständig : 

Consuetudo  est,  quod  si  quis  rem  mobilem  uni  obliga- 
verit,  et  postonodum  alii  vendiderit  vel  obligaverit , et 
tradiderit,  pocior  est  in  ipsa  re  secundus  qui  rem  tenet. 

Der  Schuldner  darf  also  die  zu  Pfand  gesetzte  Mobilie 
ver&uasern.  Hat  der  Käufer  dieselbe  an  sich  genommen,  dann 
ist  sie  für  den  Pfandgläubiger  nicht  mehr  erreichbar2).  Ebenso 
darf  der  Schuldner  das  verpfändete  Objekt  einem  andern  zu 
Faustpfand  übergeben,  trotzdem  damit  ein  dem  Satzungsgläubiger 
schädliches  Recht  begründet  wird. 

Dies  ist  denn  wohl  auch  die  Auffassung  aller  jener  Quellen, 
welche  zwar  die  Mobiliensatzung  kennen  und  insbesondere  im 
Rahmen  der  Generalobligation  namhaft  machen,  des  näheren  aber 
nicht  auf  sie  eintreten,  also  nicht  ausdrücklich  weitergehende 
Wirkungen  feststellen  und  normieren.  Hierher  gehört  insbesondere 

‘J  Livre  des  Droiz  et  commandemens  N.  Ö21  Bd.  II  S.  10. 

’l  Art.  LXIII. 
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Beanmanoir,  der  die  Fahrhabe  durchaus  als  Satzungsobjekte  auf 
Grund  einer  obligatio  bonorum  hinstellt,  dabei  aber  nicht  an- 
deutet, dass  in  Bezug  auf  diese  Gegenstände  der  Haftung  der 
Eigentümer  in  seiner  Verfügungsmacht  beschränkt  würde  *). 

Die  Generalobligation,  und  soweit  sie  mit  jener  gleich 
zu  behandeln  ist,  auch  die  Mobil  i arobli gation,  geben  dem- 
nach keine  Bindung  des  Eigentümers  im  Sinne  einer 
Gütern  rrestierung.  Aber  geben  sie  nicht  wenigstens  ein 
V orzugsrecht? 

Aus  den  Quellen  ist  diesbezüglich  leicht  zu  ersehen,  dass 
von  einem  gleich  wirksamen  Vorzugsrecht  wie  bei  der  Spezial- 
satzung keine  Rede  sein  kann.  Nur  einmal  erscheint  die  Kollision 
zwischen  General-  und  Spezialobligation  streng  nach  dem  Prinzip 
der  Priorität  geregelt: 

De  habendo  consilium,  utrum  prima  obligatio  facta 
super  bonis  cujusdam  debitoris  integrnretur  ante  secundam 
littcram  licet  debitor  sit  bene  solubilis,  et  licet  dicta  prima 
obligatio  fuit  generalis;  habito  super  hoc  consilio,  et  auditis 
ballivis  et  vicecomitibus  super  usu,  quod  fecerant  in  hoc  casu: 
concordatum  fuit  et  per  arrestum  redditum,  quod  dicta  prima 
obligatio  integraretur,  licet  sit  generalis,  quia  sic  usi 
fuerunt  baillivi  et  vicecomitis,  ut  dicebant. 

Aber  man  geht  wohl  nicht  fehl,  wenn  man  in  dieser 
Lösung  bereits  eine  Anlehnung  an  das  römische  Recht  erblickt. 
Ganz  allgemein  bestimmen  Rangierungen  der  Obligationen  nach 
dem  Alter  noch  folgende  Quellen. 

Ses  crediteurs  ont  privilege,  c’est  assavoir  de  temps,  de 
cause,  et  de  diligence.  De  temps,  c’est  assavoir  ceulx  qui  ont 
premieres  obligacions,  de  cause,  c’est  assavoir  ceulx  qui 
sont  personnes  privilegies  pour  certaines  causes,  coinrne  sont 
eglises,  mineurs  et  fennnes  --  — , de  diligence,  c’est  assavoir 
ceulx  qui  ont  veillt^  en  leur  fait  en  satisfacion  de  leur  debte 
ou  de  leur  obligacion  en  mauiere  dearce,  comme  avoir  le  pre- 
mier  saisine*). 

En  obligacions,  en  raison  les  premieres  qui  sunt 
d’antidate  doivent  aler  devant3). 

*)  1979/80,  1094,  1074,  1055. 

*)  Anjou  et  Maine  F.  N.  1095. 

3)  Bourges  art.  155. 
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Aber  die  erst  genannte  zeigt  in  ihren  Zusammenhängen 
doch  wieder,  dass  in  der  Frage  der  Rangordnung  die  Spezial- 
satzuug  stärkeres  Recht  gibt.  Und  das  Recht  von  Bruges  be- 
tout dies  denn  auch  in  der  Fortsetzung  der  zitierten  Stelle: 

Les  premier  doivent  aler  devant,  sinon  que  une  Obligacion 
feust  generalle  et  l’autre  si  feust  especialle.  Exemple,  Se  ung 
Hornuie  n prest«;  dix  Francs  ou  plus,  ou  moins  et  ledict  en 
seit  oblig»5  ii  luy  sur  tous  les  Biens  en  general,  et  que  depuis, 
ung  aultre  luy  ayt  presto  autre  soinme  pour  achapter  ou  reparer 
certain  Heritaige  nominö  en  la  dicte  Obligacion,  en  ce  cas-cy, 
se  il  advient  que  ledit  Heritaige  se  vende,  celluy  qui  aura  presto 
le  sien  pour  icelluy  acquerir  ou  reparer  yra  devant,  et  sera 
premier  payti  que  l’autre  qui  premier  a preste,  pource  que  il 
est  expressement  dict  pourquoy  et  surquoy  il  a prest«5  ladicte 
soni me ; car  en  l’ung  y a generalite  et  en  l’autre  especialit6, 
et  l’especialle  precede  tout  temps  la  generalle  en  payement, 
supposc  que  l’Obligacion  du  general  soit  precedaut'). 

Darnach  gehen  die  Spezialobligationen  vor.  Ebenso  geht 
die  jüngere  Spezialsatzung  der  älteren  Vermögenssatzung  vor 
in  Montpellier2),  ebenso  in  Artois3),  ferner  bei  Beaumanoir4),  so 
endlich  auch  bei  Bouteiller. 

Obligation  speciale  passee,  eile  vaut  devant  la 
generale,  eomme  si  i’  anoye  tous  mes  biens  gcnerallement 
oblige  h aucun,  et  puis  k un  autre  obligeasse  aucune  terre  ou 
autres  biens:  seaehez  que  la  generalle  Obligation  ne  vaut 
contre  celuy  qui  auroit  especiale  et  ne  laisseroit  ja  k 
vendre  et  executer  pour  la  generalle,  celuy  qui  auroit  l'especiale, 
puisque  l'obligd  seroit  lionue  en  possessiou,  si  main  dejustice 
n’y  estoit  assise:  non  feroit  le  propre  oblig£  qu’il  vendist  partie 
de  ses  bieus  uon  obstant  la  generale  Obligation,  si  ainsi  n’estoit 


*)  Art.  155. 

•)  1205  art.  Xll. 

s)  Tit.  5,  art.  1. 

*)  Die  Spezialsatzungen  nach  dem  Alter,  weshalb  der  Satzungs- 
schtildner  eine  neue  Obligation  errichten  darf.  Denn  sie  vermag  der  vor- 
ausgebenden nicht  zu  schaden.  Betr.  der  Generalobligationen  wird  nur 
gesagt,  dass  sie  gleichste  heu,  worauf  noch  zurtickzukonmiun  sein  wird, 
woraus  aber  schon  hier  geschlossen  werden  kann,  dass  nie  den  Spezial- 
oldigationen  nachstohen. 
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que  l’homme  k qui  il  seroit  ainai  oblig6  en  general,  ce  fust 
commencd  k mettre  k loy  devant  la  vente '). 

Dergestalt  geht  also  die  Spezialobligation  überall  vor. 
Nun  können  aber  wenigstens  unter  sich  die  Generalobligationen 
immer  noch  nach  dem  Alter  rangieren.  Dieses  Vorzugsrecht 
ist  jedoch  keineswegs  dasselbe  wie  bei  der  speziellen  Satzung. 
Es  darf  nicht  bei  beiden  aus  derselben  Ursache  abgeleitet 
werden.  Bei  der  letzteren  resultiert  es  aus  der  Frouung.  Bei 
der  ersteren  könnte  man  dasselbe  aus  der  Sachlichkeit  der 
Haftung  ableiten,  wiewohl  das  Band  der  Obligation  die  Ver- 
mögensobjekte, wie  wir  gesehen,  nur  erst  lose  bindet,  noch  nicht 
dinglich  im  Sinne  der  modernen  Doktrin. 

Die  Rechte  gehen  von  der  „realistischen“  Auffassung  aus, 
„dass,  nachdem  der  Schuldner  sein  Vermögen  mit  einer  Schuld 
belastet  hat,  nur  noch,  was  er  nach  Abzug  jener  Summe  besitzt, 
den  spätem  Gläubigern  verhaftet  sein  kann.“  So  Stobbe4)  in 
Bezug  auf  die  Rechte,  denen  zufolge  die  Gläubiger  in  der  Reihen- 
folge nach  dem  Alter  der  Schuld  befriedigt  werden.  Die  Er- 
wägung trifft  auch  für  die  Regelung  der  Kollision  der  obligationes 
bonorum  zu. 

Beachtenswert  ist  aber,  dass  allerdings  die  Quellen  oft 
das  Alter  der  Schuld,  nicht  der  Haftung  über  die  Priorität  ent- 
scheiden lassen.  So  die  tres  ancieune  coutume  de  Bretagne3), 
so  auch  die  anciennes  coutumes  d’Alais4): 

Si  les  deutors  an  cauzas,  e non  pagon,  defra  des  mezes, 
por  juzizis  e scra  donatz,  a bona  fens,  ses  mal  engen  ab  auc- 
toritat  de  la  cort,  las  cauzas  devon  esser  vendudas,  per  eis 
costregz,  sinon  per  la  cort  e totz  los  pretz,  per  rons  dels 
deutes  vengutz  empaga  als  erezedors,  sals  los  prevelegis  dels 
demandamens  que  legz  donon.  Es  ist  dies  also  dieselbe  inter- 
essante Erscheinung,  welche  auch  in  deutschen  Reehtsquellen 
wahrzunehmen  ist.  Diese  merkwürdige  Übereinstimmung  in  der 
Rangregelung  von  Schuld  und  Vermögens-Haftung  kann  hier 


')  Bouteiller  tit.  XXV  S.  136.  Vergl.  tit.  LXIV.  385. 

’)  Geschichte  des  älteren  Konkursprozesses  S.  11  f.,  vergl.  v.  Schwind, 
Wesen  und  Inhalt  des  Pfandrechts  S.  28. 

*)  Welche  später  zu  nennen  sein  wird. 

<)  a.  1216—1222  art  VII. 
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ihre  Erklärung  noch  nicht  finden1).  Hier  interessiert  sie  nur 
nach  einer  negativen  Seite  hin:  Dein  Umstand,  dass  die  Ver- 
mögensobligation  ein  Vorzugsrecht  verleiht,  darf  in  einer  grund- 
begrifflichen  Untersuchung  nicht  weiter  Folge  gegeben  werden. 
Denn  dies  Vorzugsrecht  ist  nicht  nur  ein  beschränktes  seiner 
Wirkung  nach,  sondern  es  leitet  sich  auch  aus  heterogenen  und 
dann  wohl  für  die  Natur  des  Institutes  unwesentlichen  Erwägungen 
ab.  Dies  beweisen  denn  auch  noch  andere  bisher  nicht  genannte 
Erscheinungen  unserer  Quellen.  Es  kann  für  die  Potiorität  das 
Alter  der  Haftung,  es  kann  das  Alter  der  Schuld  entscheiden. 
Es  können  aber  auch  ganz  andere  Momente  den  Rang  be- 
stimmen. So  insbesondere  auch  die  Form,  in  welcher  die 
Obligation  begründet  wurde. 

Si  par  vertu  d’une  obligacion  du  Chastellet  l'en  prent  et 
mect  en  eriee  et  en  vente  nies  höritaiges,  et  apres  ce  je  me 
oblige  es  foires,  la  debte  des  foires  sera  premierement  paiee, 
et  suppos^  que  celle  Obligation  des  foires  fust  soubs  le  scel  du 
Chastellet  ou  aultre,  si  ne  seront  mie  receues  les  aultres  debtes 
ou  obligations  ä venir  seulletuent  äi  contribution s). 

Ebenso  gehen  nach  den  Coutumes  de  1’ Auvergne3)  unter 
den  Lettres  obligatoires  diejenigen  mit  königlichem  Siegel  vor, 
dann  folgen  die  Briefe  mit  dem  Siegel  eines  seigneur  und 
endlich  die  von  einem  Gericht  ausgestellten  lettres  und  die  vor 
Gericht  anerkannten  Privaturkunden.  Noch  im  17.  Jahrhundert4) 
bestimmt  das  Recht  von  Gorze5)  den  Rang  nach  den  Siegeln. 
Bei  dem  nämlichen  Siegel  entscheidet  das  Datum.  Dies  gilt 
auch  für  die  am  Schlüsse  stehenden  Hypotheken  aus  simple 
eedulle1’). 

')  Vergl.  Anhang  Kap.  1 und  4. 

’)  Grand  couttimier  S.  217. 

s)  Masuer  121  eit.  Tambour  S.  155  N.,  Keinem  S.  203  N.  3,  Huber 
8.  798. 

*)  Noch  im  18.  Jahrhundert  sagt  Rasnage  S.  142,  dass  die  nota- 
riellen Urkunden  vor  den  privaten  einen  Vorzug,  ein  droit  de  prdfdrence 
verleihen.  Das  letztere  wird  also  von  der  Form  abgeleitet. 

»)  Art.  55. 

*)  Vgl.  Coutumes  g£n.  de  Metz  a.  1611.  art.  19.  Quant  anx  contrats 
passe«  pardevant  Notaires,  ils  prendront  «eulement  Hypotbeques  avant  les 
eseriptures  privöes,  ores  qu’ils  soient  premioren  on  datte  que  los  sccdules 
recogueuea  en  jugemeut,  ou  les  obligations  passeea  pardevant  Amants 
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Aber  nicht  nur  erscheint  dergestalt  die  Regelung  der 
Rangverhältnisse  als  eine  so  willkürliche,  dass  auch  die  Priorität 
der  älteren  Vermögenssatzung  als  eine  willkürlich  von  den 
früher  genannten  Rechten  vorgezogene  betrachtet  werden  mag, 
sondern  es  haben  viele  Coutumes  für  dies  Vorzugsrecht 
überhaupt  keinen  Raum.  So  wenig  also  wie  Dispositions- 
beschränkuugen,  so  wenig  anerkennen  sie  also  aus  der  obligatio 
omnium  bonorum  heraus  ein  privilegium  exigendi.  Hierher  ge- 
hören die  letztgenannten  Coutumes  wenigstens  insofern,  als  für 
die  Rangregelung  ihnen  nicht  das  Alter  den  Massstab  abgibt. 
Schlechterdings  gleich  gestellt  sind  die  obligationes  generales 
bei  Beaumanoir: 

Quant  aucuns  s’est  ohligies  par  letres  ou  par  conve- 
nauces  k pluseurs  creanciers,  et  il  n’a  pas  ass6s  vaillant  pour 
paier,  et  li  creanciers  sont  plaintif:  li  mueble  et  li  eritage  au 
deteur  doivent  estre  pris  et  vendu  et  paie  as  creanciers  a la 
livre,  selonc  ce  que  la  dete  est  grans  '). 

Die  Wirkung  der  obligatio  generalis  beschränkt  sich  dem- 
nach im  typischen  Falle  auf  die  schlichte  Obligierung  der  Güter, 
auf  die  Gestattung  der  Zwangsvollstreckung  in  dieselben. 

Dieser  Betrachtung  über  den  Inhalt  unseres  Rechts- 
institutes seien  nur  noch  zwei  Bemerkungen  beigefügt.  Die 
erste  betrifft  den  Umfang  des  mit  der  obligatio  generalis  her- 
gestellten Rechtes.  Haftungsobjekte  sind  die  Fahrhabe  und  die 
immobilen  Güter,  Es  ist  charakteristisch  genug,  dass  die 
Obligationsklauseln  allüberall  — es  handelt  sich  keineswegs 
um  lokale  Gewohnheiten  — diese  beiden  Gruppen  von  Haftungs- 
gegcnstüuden  ausdrücklich  namhaft  machen.  Nur  das  gibt  die 
Gewissheit,  dass  sie  gesatzt  sind.  Dasselbe  gilt  von  den  zu- 
künftigen Gütern,  v.  Meibom2)  vertritt  die  Ansicht,  dass  auf 
Grund  der  Generalsatzung  nur  die  zur  Zeit  der  Satzung  vor- 
handenen Vermögensstücke  betroffen  würden.  Dies  ist  zutreffend 
für  den  Fall,  dass  aus  der  Einräumung  nicht  ein  anderes  her- 
vorgeht. Völlig  richtig  bemerkt  Stobbe-Lehmann 3),  dass  es  auf 
den  Willen  der  Parteien  ankomme,  ob  die  Verpfändung  sich  bloss 

■)  1056  vergl . 1598. 

*)  S.  413  vergl.  Franken  413. 

■’)  S.  139  und  140  N.  39. 
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auf  das  gegenwärtige  oder  auch  auf  das  zukünftige  Vermögen 
erstrecke  Tn  unsern  Quellen  fehlt  denn  auch  regelmässig  dieser 
Einbezug  der  künftig  zu  erwerbenden  Güter  nicht1).  So  ist 
auch  folgende  Stelle  ßeauinanoirs  aufzufassen: 

Et  s’il  avient  que  tuit  li  bien  ne  puissent  pas  soufire  a 
toutes  les  detes  paier,  ne  li  creancier  n’ont  nus  pleges,  il 
convient  qu'il  suefrent  leur  damage,  pour  ee  qu’il  crurent  fole- 
rnent.  Nepourquant  s’il  avient  que  li  detes  qui  abandonna  toutes 
ses  choses  pour  paier,  conquiert  de  nouvel  parce  qu’aucun  bien 
li  eschieent  de  la  mort  d’autrui,  ou  il  conquiert  par  servir  ou 
par  aucune  autre  mattiere,  il  n’est  pas  quites  vers  les  crean- 
ciers  a qui  il  abandonna  le  sien;  aw;ois  les  doit  paier  de  tant 
comme  il  leur  faille  qu’il  ne  furent  pas  paiA  Et  en  ce  cas 
pueent  recouvrer  li  creancier  ce  qui  leur  estoit  deu’). 

Endlich  sei  noch  hingewiesen  auf  die  Ableitung,  mit 
welcher  Plank  die  generalis  obligatio  zu  erklären  versucht. 
Dass  er  zutreffend  darauf  hingewiesen  hat,  wie  ursprünglich 
nur  auf  Grund  der  Satzung  in  die  Liegenschaften  exequiert 
werden  konnte,  ist  bereits  gesagt  worden.  Aber  Plank  hatte 
dabei  der  allgemeinen  Betrachtungsweise  entsprechend  nur  die 
Spezialsatzung  im  Auge.  Von  hier  aus  kam  er  dann  zu 
folgender  Erklärung  der  Generalsatzung: 

Aus  der  freiwilligen  Satzung  einzelner  Vermögensstücke 
habe  sich  die  Besatzung  derselben  entwickelt,  aus  dieser  die 
Besatzung  der  Gesamtheit  der  Verraögenestüeke  in  Form  des 
gerichtlichen  Verbots  und  aus  dieser  die  freiwillige  Satzung  der 
Gesamtheit®). 

Nach  unserer  bisherigen  Betrachtung  ist  eine  solche  Ent- 
wickelung nicht  anzunehmen.  Die  älteste  in  Betracht  kommende 
Form  war  offenbar  die  Satzung  des  Vermögens,  weil  man  nur 
so  in  dasselbe  exequieren  konnte  und  weil  eben  die  elementare 
Funktion,  diese  Möglichkeit  zu  vermitteln,  der  Yermögenssatzung 
zukam.  Aus  in  der  geschichtlichen  Entwicklung  notwendigerweise 
gegebenen  Ursachen  war  diese  generelle  Obligation  ursprünglich 

')  Vergl.  die  Obligationsklauseln  iusb.  oben  S.  131  N.  2. 

’)  1598. 

3)  Plank  S.  358  und  385  insb.  X 20,  wo  noch  beigofiigt  wird,  dass 
dergestalt  die  Auoiuulie  erklärlich  werde,  das«  eine  Satzung  fahrender  Habe 
ohne  Besitzübertragung  Vorkommen  konnte 
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nur  eine  Obligation  der  Fahrhabe.  Späterhin  wurde  das 
unbewegliche  Vermögen  mit  einbezogen.  Und  nun  griff  man 
in  der  oben  (Kap.  3)  dargestellten  Weise  auf  die  Liegenschaften, 
Der  Satzungsgläubiger  verlangte,  wenn  der  Schuldner  nicht  zahlte 
— nicht  vorher!  — die  Fronung  auf  Grund  der  General- 
satzung, — nicht  also  lag  jene  schon  in  dieser.  Die  Fronung 
war  Teil  des  ordentlichen  Exekutions Verfahrens. 

Nun  lag  in  dem  soeben  betrachteten  Einbezug  der  künftigen 
Güter  und  ebenso  in  dem  letztgenannten  Einbezug  der  Immo- 
bilien eine  Intensivierung  der  Haftung,  Intensivierung  durch  Er- 
weiterung der  Vermögens-Haftung  in  Hinsicht  auf  die  Objekte. 
Eine  solche  Intensivierung  wurde  nun  aber  auch  auf  ganz  andere 
Weise  erreicht.  Es  mochten  wenige  Objekte  haften,  ja  nur 
ein  einzelnes,  nur  eine  Liegenschaft  beispielsweise,  diese  aber 
dergestalt,  dass  sie  dem  Zugriff  des  Satzungsgläubigers  nicht 
mehr  entzogen  werden  konnten.  Deshalb  ist  die  sog.  neuere 
Satzung  ihrer  Funktion  und  rechtlichen  Ausgestaltung  nach  ein 
so  anders  geartetes  Institut  als  die  Vermügenssatzung. 

Die  obligatio  specialis.  Auch  sie  obligiert  die  Güter, 
auch  sie  gibt  das  Zugriffsreeht.  Aber  dies  ist  nicht  die  haupt- 
sächlichste Wirkung.  Denn  wem  es  nur  um  diese  zu  tun  ist, 
der  begnügt  sich  mit  einer  schlichten  Obligation  Die  Spezial- 
obligation gibt  aber  nicht  nur  ein  Vorzugsrecht,  sondern  be- 
schränkt vor  allem  auch  die  Dispositionsbefugnis  des  Eigen- 
tümers in  der  Weise,  wie  sie  bereits  zur  Darstellung  gekommen. 
Dass  sie  zunächst  aber  doch  auch  die  Funktion  der  allgemeinen 
Obligation  in  Hinsicht  auf  dies  spezielle  Haftuugsobjekt  zu  er- 
füllen hat,  ist  allerdings  den  früher  genannten  Darstellungen 
gegenüber  zu  betonen,  weil  dieses  Moment  auch  hier  die 
Obligation  als  eine  sächliche  erscheinen  lässt. 

Zudem  aber  ist  die  neuere  Satzung  Interdiktion,  wie  die 
Quellen  sieh  gelegentlich  ausdriicken,  Fronung,  vorweg  ge- 
nommene erste  Exekutionshandlung,  Bannlegung.  Deshalb  jene 
Dispositionsverbote,  wie  wir  sic  schon  dargestellt  haben.  Im 
folgenden  mögen  nun  noch  mehr  derartige  Quellenaussagen 
angeführt  werden.  Sie  mögen  uns  zugleich  aber  auch  nach 
einer  anderen  Seite  hin  beweisen,  dass  die  besagte  Auffassung 
der  obligatio  specialis  diejenige  der  Quellen  ist.  Sie  zeigen 
uns  nämlich  die  Form,  in  welcher  die  Satzung  begründet 
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wird.  Wie  weit  etwa  eine  zivile  Form  der  Haftungsbegründung 
in  Anwendung  kommt,  wird  später  zu  erwähnen  sein.  Was 
aber  den  formalistischen  Apparat,  wie  ihn  das  öffentliche  Recht 
hervorzurufen  vermag,  anhelangt,  so  findet  sich  in  vielen  Rechten 
nur  die  einzige,  immerwiederkchrende  Bestimmung:  Die  Satzung 
bedarf  der  Einwilligung  des  Seigneurs,  des  Grundherrn  ').  Auf 
die  Bedeutung  dieser  Einwilligung  und  den  Einfluss  des  Feuda- 
lismus, der  sich  in  ihm  geltend  macht,  soll  hier  nicht  einge- 
gangen werden.  Es  ist  darüber  schon  des  öftern  gehandelt 
worden.  Dies  trifft  aber  nicht  zu  für  andere  Formen.  Soweit 
dieselben  in  den  nördlichen  Rechten  anzutreffen  sind,  haben  sie 
freilich  stets  die  Aufmerksamkeit  auf  sich  gezogen1).  Es  gibt 
nun  aber  auch  südliche  Rechte,  die  für  die  Satzung  ganz  merk- 
würdige Begründungsakte  vorsehen3). 

So  vor  allem  Toulouse.  Das  poderngium,  wie  hier  die 
Satzung  bezeichnet  wird,  findet  in  den  alten,  im  Jahre  1286 
genehmigten  Coutumes  seinen  Platz  neben  dem  bannutn  im 
Titel  IX  des  zweiten  Teiles:  De  poderagio  et  bannis.  Ja  es 
scheint,  dass  dieser  Bann  nur  gerade  den  amtlichen  Akt  be- 
zeichnen zoll,  aus  welchem  der  Gläubiger  das  poderagiuni 
erhält.  Dieser  Bann  wird  auf  Grund  eines  Titels  gegeben, 


')  Vergl.  Beaumanoir  1597,  1104,  Bouteiller  1 25  tu  ne  pent  ne 
dois  obliger  ton  heritage  qui  vaillo,  Hans  le  soigneur  de  qni  il  est  tonu  (S. 
13R).  Betr.  das  materielle  Aufsichtsrecht,  das  der  Seigneur  auBübt«  vergl. 
folgende  bisher  unbeachtete  Stelle,  welche  auch  ein  ziemlich  frühes  Beispiel 
abgibt  für  die  Eutwicklungsrichtung,  die  dahin  tendiert,  die  Genehmigung  zu 
einer  von  Willkür  unabhängigen,  eventuell  gesetzlich  zu  erzwingenden  zu  ge- 
stalten. Bressieux,  Nnuv.  Rov.  Bd.  1896  (XIX)  8 334,  a.  1288,  art.  7.  posscssor 
rei  mobilia  vel  immobilis  possit  rem  suam  obligare  habitatoribus  dicti  loci 
vel  aliis  terrae  nostrae  habitatoribus  et  nos  tnneamur  laudare  dictam 
gaigeriam,  dum  tarnen  res  ohligata  oxcedat  pretium  ohligationis  in  tertia 
parte.  Vergl.  Ksmein  S.  187,  190  f. ; (tlasson  VII,  fi.80;  Warnkönig  und  Stein 
II  S.  597;  Huber  IV  792,  705  f. ; Köhler,  l’fandrechtliche  Forschungen. 
139,  152  f. 

’)  Vergl.  jedoch  unten  II.  Teil,  3.  Kap. 

*)  Das  wird  fast  vollständig  übersehen.  M.  W.  wird  nur  auf  Toulouse 
verwiesen  in  der  Literatur.  Und  auch  in  Bezug  auf  dieses  Recht  ist  man 
der  fraglichen  Form  nicht  gerecht,  geworden.  Glasson  a a.  0.  weist,  zuerst 
auf  das  Zustimmungsrecht  des  Seigneurs  hin  und  fährt  dann  fort:  A Toulouse, 
lo  vignier  ou  io  seiguour  intervenait,  suivant  que  l’immeuble  engagö  etait 
nn  alleu  ou  uno  tenuro  feudale. 
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oder  konzertiert,  oder  zediert,  wohl  auch  von  der  zuständigen 
Stelle,  wenn  sie  selbst  Gläubigerin  ist,  retiniert.  Von  einer 
gerichtlichen  Auflassung  oder  einem  ähnlichen  Akte  ist  dabei  keine 
Rede.  Es  handelt  sich  um  eine  Bannlegung.  Durch  die  blosse 
Zusage  des  Schuldners  soll  diese  nicht  ersetzt  werden.  Sie 
wird  in  aller  Form  vorgenommen.  Damit  wird  der  Gläubiger 
gegen  das  Zuvorkommen  anderer  Gläubiger  gesichert.  Diesen 
Bann  legt  der  Vertreter  der  königlichen  Gewalt,  der 
Vicarius  auf  die  Güter.  Soweit  es  sich  aber  um  feudal  ge- 
bundene Güter  handelt,  steht  das  Recht  dem  Grundherrn  zu, 
freilich  nicht  ohne  dass  der  Vicarius  auch  auf  solche  tenures 
unter  bestimmten  Voraussetzungen  poderagia  geben  kann  und 
zwar  geschieht  es  dann  wirkungsvoller  von  dieser  als  vou  jener 
Seite.  Das  vom  Vicarius  konzedierte  poderagium  geht  vor1). 
Es  fehlt  endlich  nicht  an  einem  Versuche,  der  übrigens  von  der 
königlichen  Gewalt  mit  Missgunst  aufgenommen  wird,  auch  der 
kirchlichen  Obrigkeit  die  Kompetenz  einzuräumen,  auf  die  Güter 
von  homines  in  claustris  comorantes  Satzungsrechte  zu  erteilen. 
Doch  lassen  wir  die  Quellen  sprechen. 

N.  109.  - — creditores  ejus  ibi  receperunt  poderagium 
cum  domino  feudorum,  si  a dominis  (die  Liegenschaften) 
teneantur,  vel  cum  Vieario  Tholose  si  liberi  existunt,  et 
postea  maritus  fecerit  cartam  recognitionis  uxori  sue  se  habuisse 
in  dotem  ab  ea  predictos  honores  a se  venditos,  et  quod  de 
pretio  illorum  emerat  illos  houores  in  quibus  creditores  pode- 
ragium receperant,  quod  standum  est  dicto  poderagio  seu 
poderagiis,  non  obstante  recognitione  predicta,  et  prevaleut  dicte 
recognitioni  facte  post  poderagium,  et  in  hoc  casu  creditores 
sunt  potiores  jure  quam  uxor  in  honoribus  quibus  poderagium 
fuit  data.  — — 

110.  illi  qui  receperunt  poderagium  pro  debitis  suis 
in  re  feudali  cum  dominis  feudi  preferimtur  aliis  creditoribus, 
quamvis  et  alii  creditores  sint  priores  tempore  — — 

Ferner  folgende  beide  Bestimmungen,  deren  Ausdrucks- 
weise interessiert,  obschon  sie  zu  den  sechsundzwanzig  Artikeln 
gehören,  die  unter  einem  Non  placet  oder  Deliberabimus  vom 
König  repprobiert  wurden2). 

Worüber  «las  Nähere  später. 

*)  Vergl  Tardif,  Introduktion  und  Viollet  Histoire  S.  141. 
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1 1 1 b dominus1)  feudi  potest  darc  poderagium  et 
primariam  creditoribus  in  feudo  illo  quod  tenetur  ab  ipso,  et 
sibi  ipsi  potest  in  dicto  feudo  dare  et  retinere  poderagium 
pro  debito  quod  feudotarius  ei  et  aliis  debet,  et  quod  illud 
poderagium  vel  primaria,  quod  vel  quam  ipse  dominus  feudi 
dederat  creditoribus  vel  sibi  retinuerit  pro  debito  quod 
feudotarius  ei  debet,  valere  etiam  feudi  prcdicta  vendita  ad 
satisfaciendum  sibi  de  pretio2),  et  creditoribus  qui  poderagium 
vel  primariam  receperant  ante  omnes  creditores  qui  debita 
cum  dicto  feudotario  contraxissent  etc. 

11  Ic  si  Vicarius  cedit  poderagium  alicui  civi  Tholose, 
sive  miserit  vel  posuerit  bannum  in  bonis  et  rcbus  aliquibus 
mobilibus3)  et  immobilibus  civium  Tholose  pro  aliquibus  debitis 
vel  aliis  quislibet  que  debeant  vel  in  quibus  teneantur  extrane 
persone  vel  private  alicui  civi  Tholose,  quod  Vicarius  non 
reinovet  nec  relaxat  nee  debet  removere  nee  relaxare  ipsum 
poderagium  scu  bannum  de  bonis  et  rebus  illis  in  quibus  vel 
super  quibus  illud  poderagium  dederit  vel  bannum  miserit 
vel  posuerit,  nisi  prius  ipse  Vicarius  receperit  et  habuerit 
sufticientes  et  idoneos  fidejussores,  vel  cautiones  cives  Tholose, 
pro  predictis  rebus  et  bonis  bannitis,  vel  in  quibus  datum 
fuerit  poderagium  vel  primo  satisfactum  fuerit  illi  civi  Tholose, 
cui  datum  fuerit  poderagium,  vel  pro  quo  fuerit  missum  dictum 
bannum. 

Alles  ist  also  angelegt  auf  die  Hindung  und  auf  die  damit 
für  alle  Fälle  gesicherte  Prävenienz.  Und  wenn  der  letzte 
Artikel  auch  die  Genehmigung  nicht  erhielt,  so  ist  doch  die 
in  Beratung  gezogene,  offenbar  dem  Schuldner  erwünschte 

')  111*  lautet:  poderagium  datum  a dnminis  clauatrorum  vel 

concessum,  vel  eorum  vicariia,  in  homines  in  claustrig  comorantes  vel  super 
bonis  ipsorum,  semper  prevalet  poderagio  ot  bauuo  dato  vel  concosso,  ante 
vel  post,  per  Vicarium  Tholosanum. 

'■’)  Der  Schuldner  soll  zunächst  anfgefordert  werden,  das  Krbe  dem 
Gläubiger  zu  einem  bestimmten  Taxwert  zu  verkaufen,  es  sei  denn,  os 
stellten  sich  höhere  Angeboto  ein.  Nötigenfalls  geschieht  die  Übergabe  des 
Hauses  an  den  Gläubiger  als  datio  in  solutum.  Ohne  das  Wie  näher  fest- 
zusetzen, bestimmt  unsere  Stello  — die  übrigens  nur  wegen  des  Scblnsssatzes, 
der  später  zu  nennen  sein  wird,  reprobiert  wurde  — dass  die  Satzungs- 
gläubiger vorgehen.  Vergl.  art.  77. 

‘)  Worüber  noch  weiter  unten  und  oben  S.  151. 
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Möglichkeit,  durch  anderweitige  Sicherung,  den  Bann  zu  lösen, 
beachtenswert.  — Dass  das  Gesagte  auch  für  die  assignatio 
der  Forderungen  der  Frau  auf  die  Güter  des  Mannes  gilt, 
bestätigt  die  Coutume  ausdrücklich.  Nur  wird  hier  neben  dem 
Viearius  noch  der  Rat  genannt.  Der  Mann  wird  geladen,  damit 
er  Einsprache  erheben  kann.  Die  Assignation  aber  erteilt  der 
Rat  oder  der  Viearius.  Die  Formen  sind  m.  E.  nicht  wohl 
anders  zu  erklären,  als  wie  durch  eine  Vorwegnahme  des  ersten 
Stadiums  des  Exekutionsverfahrens,  als  wie  durch  eine  Bann- 
legung. 

Consuetudo  sive  usus  est  Tholose  et  fuit  a tempore  quo  non 
extnt  memoria  continue  observata  sive  observatus,  quod 
assignamenta  que  Hunt  uxoribus  in  bonis  maritorum  per  Consules 

Tholose  pro  uecessariis  etc. viventibus  maritis,  debent 

fieri  ipsis  maritis  per  Consules  evocatis,  vel  per 
Viearium,  si  primo  fuerit  aditus,  si  ipsi  inariti  presentes 
sint  et  ipsis  auditis  si  venerint,  qui  si  quidem  mariti 
presentes  censentur  et  pro  presentibus  habentur  quantum  ad 
talia  assignamenta  facienda  illi  <jui  sunt  in  civitatc  vel  diocesi 
Tholosana;  si  vero  talia  Haut  assignamentum  ipsis  maritis  non 
vocatis  per  Consules,  vel  citatis,  non  habent  talia  assignamenta 
roboris  firmitatem.  Sed  si  ipsi  mariti  extra  Tholose  diocesim 
fuerint,  valent  dicta  assignamenta,  maritorum  absentia 
non  obstante1). 

Aber  auch  im  provensalischcn  Recht  Hndet  sich  ein 
ähnliches.  Zwar  sind  die  Quellen  leider  recht  unbestimmt. 
Aber  es  geht  aus  den  fraglichen  Stellen  doch  soviel  hervor, 
dass  Lettres  mit  Obligationen2)  nicht  vom  Vorsitzenden  des 
Gerichts,  sondern  nur  vom  besetzten  Gericht  erteilt  werden. 
Und  offenbar  ist  dabei  das  Wesentliche,  das  aus  der  Urkunde 
hervorgehen  muss,  dass  wirklich  das  Gericht  die  Satzung  erteilte, 
da  es  allein  in  ihrer  Kompetenz  liegt,  generelle  Obligationen 
zu  „consentir  et  autreiar3).  “ 

Obligation  generalla  ez  suf'Hcienta  ä la  court  de  la  cambra: 
Item  — car  souven  si  esdeucn  en  la  dicha  Court  de  la  cambra, 

')  Par»  III,  tat.  11,  vergl.  |>.  IV,  tit.  IV  art.  153. 

*)  Merkwürdiger  Weise  handelt  es  sich  hier  uin  generelle  Obligationen. 
Eb  wird  darauf  zurückzukommen  sein. 

*)  octroyer. 

Egger,  Vermögemhaftung  und  Hypothek.  11 
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que  per  obligansas  generals,  sensa  specification  de  la  dicha 
Court,  monsur  lo  president  consentis  letras  juxta  lous  Statuts 
et  rigour  de  la  diche  Court:  la  quäl  causa  repugna  al  drech 

(droit) supplican  que  en  generals  obligations  la  dicha 

Court  de  la  cambra  non  sia  compressa:  et  que  sia  conimaudnt 
als  notaris  suspena  forraidabla  de  la  dieba  cambra  presents,  et 
esdevenedours,  que  nenguna  letra  per  vigour  de  tals  obligansas 
fachas  generalament  (sinon  que  la  Court  de  la  cambra  ly  sia 
expressada)  letras  de  la  dicha  Court  uon  auson  far. 

Responsio:  Contentatur  acquiescere  requisitioni  quod  obli- 
gationcs  generales  recitatas  per  instrumenta  facta  extra 
Provinciam  tantum:  ita  quod  non  intra  et  hoc  nisi  in  illis 
instrumentis,  seu  obligationibus  esset  facta  expressio  alicujus 
curiae  domini  vieegerentis  etc.  — — 

Requesta:  Car  Iou  sobre  dich  monseignour  lou  president 
aia  acostumat  de  conscntir,  et  autreiar  letras  de  la  cambra 
per  rason  de  generalla  Obligation  non  obstant  que  la 
Court  de  la  cambra  non  sia  expressada.  Supplican  h la 
dicha  majestat,  que  ly  plassa  de  far  inhibir  al  dich  monseignour 
lou  president,  que  deissi  en  avant  non  consenta  vengunas  letras 
captionales  ou  autres,  sinon  que  lous  debitours  sian  expressament 
obligat  k la  dicha  Court  de  la  cambra,  non  obstant  tout  Statut 
ou  resscrich  consentir  etc. 

Reposta  — — ne  si  dever  consentir,  si  non  que  la  court 
de  cambra  fossa  expressament  exceptada '). 

Unzweifelhaft  sind  hingegen  wieder  die  Fors  de  R«5arn. 
Nicht  der  Schuldner  erteilt  diese  weitergehende  Assignation, 
sondern  das  Gericht. 

A vos  cometem  et  vos  mandain,  que  aperatz  los  juratz  de 
vostre  cort,  totz  ola  mayor  partide,  ab  Ior  conselh  et  arcord, 
la  dite  some  o a tant  cum  vos  apparera  per  cartes  publiques  o 
autres  sofficientes  proausses  quey  aye  portat  per  son  dot,  lo 
assignetz  suus  tant  deus  bees  et  causes  deu  dit  son  marit,  que 
Bon  dot  y aye  saub  et  qu’en  pusque  aver  vite  et  aliment;  et 
la  quoau  assignation  per  vos  fasedore  la  saubetz, 
deffenatz  et  emparetz  de  vos  medixs  et  de  totes  autres 


')  Statuta  Provinciae  Forcalqueriique  comitatum.  14.  Jahrh.  Bourdot 
de  Richebourg  Bd.  II  S.  1226. 
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personnes;  et  per  deguns  deutes,  joxes,  barates,  obligations 
ni  autres  males  administrations,  per  lo  dit  son  marit  feytes  ni 
fasedors  suus  aquero  clam  ni  ban  no  y metatz  ni  recebatz 
ni  nulhes  executions  no  y fasatz;  abantz,  si  penheres  ni 
autres  excecutions  l’on  eren  estadea  feytes  au  contre,  l’ac  tornetz 
et  tornar  fasatz  au  pruiner  et  degut  stament,  si  doncxs  la  dite 
supplicante  expressenients  no  y appare  esaer  obligade,  prineipau 
o fidance,  o en  autre  maniere  de  dret  o de  foor  tengude,  o que 
los  contrayts  fossan  feyts  dabant  que  lo  dit  dot  y fos  portat  ’). 

Es  ist  also  geradezu  das  Gericht  das  assignirt.  Dieses 
eben  legt  den  Bann  auf  die  Güter.  Dadurch  wird  es  denn 
verpflichtet,  keinen  andern,  zweiten  Bann  zu  konzedieren,  der 
dem  ersten  schaden  könnte  und  desgleichen  keine  ihm  gefährliche 
Exekution  vorzunehmen.  Was  ist  all  das  anderes  als  ein  Arrest, 
und  zwar  als  ein  Konventionalarrest,  den  das  Gericht  ausserhalb 
der  Exekution  auf  die  Güter  legt  auf  Grund  der  Einwilligung 
des  Schuldners,  auf  Grund  einer  Parteienberedung? 

Bisher  sind  wir  davon  ausgegangen,  dass  in  dieser  spezi- 
ellen Weise  nur  die  Liegenschaften  obligiert  würden.  Ein 
näheres  Zusehen  zeigt  aber,  dass  eine  solche  Auffassung  zu  eng 
wäre.  Man  vergegenwärtige  sich  in  der  Tat  nur  die  bisher 
gewonnenen  Grundlagen.  Die  Haftung  der  Fahrhabe  beim 
Schuldner,  auf  Grund  einer  obligatio,  ist  eine  quasihypothekarische, 
eine  sächliche.  Sollte  nicht  auch  sie  in  ihren  Wirkungen  inten- 
siviert werden  können?  Nun  ging  ja  wirklich  der  Königsbann  auch 
atif  das  bewegliche  Vermögen.  Wenn  nun  auch  hier  im  all- 
gemeinen sich  das  vorkarolingische  Exekutionsrecht  erhalten 
hat,  so  musste  die  Möglichkeit,  auch  die  Mobiliarsatzung  durch 
die  Mittel  dieses  Bannes  in  ihrer  Wirkung  zu  steigern,  früher 
oder  später  doch  wohl  zur  Realisierung  gelangen.  Freilich 
mochten  anderweitige  Rechtsanschnuungen  diese  Entwicklung 
hemmen  und  teilweise  gar  verhindern.  Aber  in  grösserem  Um- 
fange hat  sich  dergestalt  wenigstens  eine  engere  Mobiliar- 
satzung gebildet,  die  ein  Vorzugsrecht  verleiht.  — Andere 
Rechte  gehen  aber  weiter,  erklären  den  Satzungsschuldner  als 
in  seinen  Dispositionen  gebunden  und  gelangen  so  zu  einer 


*)  Fora  de  Bdarns  291., 


11* 
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i.  W.  vollwertigen  jüngeren  Satzung  auch  für  die  Fahr- 
hab e. 

Eine  Mobiliarsatzung,  die  ein  Vorzugsrecht  gibt,  welches 
dem  Vorzugsrecht  der  obligatio  specialis  entspricht,  liegt  wohl 
in  folgenden  Stellen: 

Le  meuble  qui  n’est  plus  en  la  saisine  de  l’obligä  et  dont 
il  avoit  dispos6  sans  fraude  n’a  point  suite  par  hypotheque  — — 
mais  lorsqu’il  est  saisi  sur  le  d^biteur,  l’ordre  des  hypotheques 
est  conserv6').  So  die  Ordonnance  de  Metz  vom  Jahre  1564: 
Les  creanciers  qui  seront  fondez  en  obligations  passees  et 
receues  en  arche  d’ Amant  ou  en  cedules  recognues  ou  en  sen- 
tences,  seront  preferez  aux  meubles  selon  la  dette  de  leur 
hypotheque  comme  6s  cbose  im  meubles  fors  et  except6  es 
cas  privilegiez  — — Toutefois  n’aura  les  dits  meubles  aucune 
suite  lorsqu’il  aura  este  vendu  par  Justice  ou  autrement  alien6 
sans  fraude  par  le  debteur2).  Und  ebenso  art.  17  der  Coutumes 
von  1611.  Es  ist  beachtenswert,  dass  in  der  erstgenannten 
Stelle  in  Bezug  auf  den  Verkauf  der  obligierten  Fahrhabe  aus- 
drücklich vorausgesetzt  wird,  dass  es  kein  fraudulöser  sei. 

Nun  ist  aber  zu  bemerken,  dass  gar  wohl  auch  gegen 
die  ohne  Bcsitziibertragung  verpfändete  Mobilien  ein  weiter- 
gehendes, gegen  Dritte  wirkendes  Verfolgungsrecht  möglich  ist 
und  vorkommt.  Doch  handelt  es  sich  um  (später  zu  nennende) 
Fälle,  die  als  privilegierte  vom  Recht  besonders  ausgezeichnet 
werden.  Vereinzelt  findet  sich  allerdings  ganz  allgemein  an- 
erkannt die  Mobiliarhypothek.  Ein  Anhaltspunkt  für  die 
Art  und  Weise,  wie  diese  Entwicklung  sich  vollzog,  bietet  das 
Recht  von  Toulouse. 

Art.  111.  Von  kompetenter  Seite  wurden  poderagia  auf 
Mobilien3)  gelegt,  die  bereits  der  Ehefrau  des  Schuldners  obli- 
giert  sind4).  Non  dant  dicta  poderagia  primariam  alicui  ante 
dotes  et  donationes  propter  nuptias,  nisi  dicte  res  venditae 
donate  vel  alienate  fuerint,  vel  in  solutum  ereditori 


‘)  ßasnagr,  Traitö  des  hypotheques  S.  73,  76;  vergl.  Esmein  188,  198f. 
’)  Art.  38.  Bourdot  de  Richebonrg  II  371  f. 

*)  Es  wird  schon  aufgefallen  sein,  dass  hier  in  aller  Form  der  Königs- 
bann auf  die  Fahrhabo  gelegt  werden  kann. 

•)  Oben  S.  161. 
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date  et  tradite  priusquam  uxor  dixerit  seu  denuncia- 
verit  jus  habere  in  rebua  predictis,  vel  de  rebua  predictis 
moverit  questionem.  Vor  allem  darf  nicht  angenommen  werden, 
dass  nach  einem  Verkauf  der  Mobilie  an  irgend  einen  Dritten 
der  jüngere  Satzungsgläubiger  nun  plötzlich  vorginge.  Das  ist 
zum  vornherein  unwahrscheinlich  Es  wird  aber  eine  solche 
Auffassung  durchaus  verunmöglicht  durch  die  Tatsache,  dass 
das  Recht  von  Toulouse  ein  sog.  dingliches  Verfolgungsrecht  in  die 
Mobilien  überhaupt  nicht  kannte  *).  In  der  Tat  nennt  unsere 
Stelle  sogleich  auch  den  Gläubiger  und  der  ganze  Wortlaut  er- 
innert an  art.  77,  demzufolge  der  Schuldner  selbst  seine  Habe 
dem  Gläubiger  verkaufen  und  tradieren  soll  im  Falle  der 
Exekution,  wobei  subsidiär  die  gerichtliche  datio  in  solutum  in 
Betracht  kommt.  Die  haftenden  Mobilien  sind  also  dem  Pfand- 
gläubiger übergeben.  Und  jetzt  hat  die  frühere  Satzung  ihre 
Wirkung  eingebüsst.  Um  einen  solchen  Effekt  zu  vermeiden, 
muss  der  ältere  Satzungsgläubiger  vor  Beendigung  einer  Exe- 
kution seine  Rechte  geltend  machen.  Auf  Grund  der  recht- 
zeitigen Anmeldung  wird  er  dann  vorzugsweise  befriedigt  werden, 
resp.  soweit  es  sich  um  eine  Übergabe  handelt,  allein  zur  Be- 
friedigung gelangen.  Es  handelt  sich  also  hier  um  ein  Vorzugs- 
recht und  um  dessen  Wahrung  gegenüber  anderen,  in  der 
Exekution  zuvorkommenden  Gläubigern.  Diese  Auffassung  ent- 
spricht der  ganzen  Ausgestaltung  des  poderagium  2).  Aber  die 
Entwicklung  nach  einer  bestimmten  Richtung  hin  erscheint 
nunmehr  naheliegend.  Zwar  meldet  der  ältere  Satzungsgläubiger 
sein  Recht  an,  aber  er  verzichtet  darauf,  es  zur  Stunde  geltend 
zu  machen,  wenn  man  ihm  diesbezüglich  nur  für  die  Zukunft 
freie  Hand  gewährt.  Damit  wäre  dann  der  Weg  zu  einem 
im  Sinne  der  römischen  Hypothek  dinglichen  Recht  geschaffen. 
Diese  Entwicklung  vollzieht  sich  tatsächlich  auch  und  zwar  nicht 
nur  im  Süden,  sondern  wie  sich  noch  zeigen  wird,  auch  im 
Norden.  Auch  hier  besteht  also  jener  so  bedeutsame  Parallelis- 
mus  zwischen  den  Quellen  des  äussersten  Südens  und  des 


')  Vergl.  Catelan  t.  I liv.  6 chap.  28.  Argou,  Institution  au  droit 
franvais  II,  4 chap.  3 Guyot,  Repertoir  v.  o.  Hyp.  Bd.  VIII  621,  Esmein 
S.  200. 

*)  Vergl.  insbesondere  art.  110  und  111b. 
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äussersten  Nordens.  Vorläufig  sei  nur  auf  folgende  Stelle  aus 
der  somme  rural  des  Bouteiller  verwiesen  *). 

Si  Sgachez  que  Obligation  sur  biens  meubles  ne  contraind 
ne  lie  l’obligö  que  s’il  demeure  en  la  possession  de  ses  biens, 
sans  que  ce  soit  par  l'auctoritd  de  loy  et  par  inventaire 
sur  ce  faite,  que  ainsi  soient  reptestez  k l’oblig^,  a tout  qui 
ne  les  peut  vendre,  adenierer  ou  obliger  k autre  que 
incontierent  les  emporteroit  hors  de  la  tnaniance  de 
1’  obligö. 

Es  bedarf  also  einer  Inventaraufnahme  und  der  Innehaltung 
gesetzlicher  Formalitäten,  um  die  Mobiliarsatzung  zu  begründen. 
Es  erinnert  dies  an  ähnliche  Erscheinungen  in  den  Schweizer- 
kantonen, wo  — charakteristisch  genug  — die  Formen  für  diese 
Mobiliarsatzung  sich  zuweilen  an  die  entsprechenden  Vorschriften 
über  die  Liegenschafts  Verpfändung  anlehnen2).  In  unserer  Stelle 
geht  der  Inhalt  der  Satzung  auf  Beschränkungen  des  Schuldners 
in  seiner  Dispositionsbefugnis.  Er  soll  die  Pfandobjekte  nicht 
veräu8sern  und  nicht  verpfänden  können. 

So  besteht  also  ein  tiefgreifender  Unterschied  zwischen 
der  obligatio  generalis  und  der  obligatio  specialis.  Jene  ist 
Vermögenshaftung,  diese  ist  jüngere  Satzung.  Die  letztere  kommt 
häufig  genug  in  den  Quellen  isoliert,  selbständig  vor.  Häufig 
steht  neben  ihr  die  obligatio  omnium  bonorum,  und  dann  ent- 
spricht es  nur  der  Duplizität  der  Institute,  wenn  neben  der 
Namhaftmachung  der  Mobilien  und  Immobilien  auf  das  Objekt 
der  jüngeren  Satzung  besonders  hingewiesen  wird. 

Es  waren,  wie  wir  gesehen  haben,  Erweiterungen  der  Ver- 
mögeussatzung,  dass  in  dieselben  die  Liegenschaften,  die  künf- 
tigen Vermügensobjekte,  und  wie  wir  hier  beifügen  können,  die 
Güter  der  Erben  einbezogen  wurden.  Es  war  eine  Intensivierung 
der  Haftung,  dass  in  Anlehnung  an  das  auf  Grund  schlichter 
Obligierung  eintretende  Exekutionsverfahren  unter  Vorwegnahme 
des  ersten  Vollstreckuugsstadiums  die  jüngere  Satzung  beraus- 
gebildet  wurde.  Es  war  eine  weitere  Ausdehnung  der  Haftung, 
dass  mehr  und  mehr  dem  Gläubiger,  dem  eine  obligatio  speci- 
alis zugesagt  war,  gleichzeitig  noch  eine  Generalobligation  zu- 


Vergl.  unten  Teil  II  Kap.  3 N.  4,  Die  Mobiliarhypothek. 

’)  Huber,  Schweizerisches  Privatrecht  Bd.  IV  § 158  8.  816  f.  spez.  819. 
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gestanden  wurde.  Steigerung  ist  das  Zeichen,  unter  dem  die 
haftungsrechtliche  Entwicklung  der  hier  betrachteten  Perioden 
mehr  als  je  eine  vorher  — der  einsetzenden  wirtschaftlichen 
Blütezeit  entsprechend  — steht. 

Steigerung  liegt  wie  in  der  Intensivierung,  so  auch  in  der 
Vereinfachung.  Die  Mittel  des  Rechts  zu  demselben  Zwecke 
sollen  ökonomisch  gehandhabt,  die  Ziele  auf  dem  nächsten  und 
einfachsten  Wege  erreicht  werden.  Eine  solche  Vereinfachung 
lag  in  der  Umwandlung  der  jüngern  Satzung  zur  Hypo- 
thek. Darauf  ist  des  Nähern  erst  im  folgenden  Kapitel  ein- 
zugehen. Hingegen  treffen  wir  schon  in  den  bisher  be- 
rücksichtigten Quellen  Erscheinungen,  die  wir  nicht  übergehen 
dürfen,  da  sie  bereits  zeigen,  in  welcher  Richtung  die  Ent- 
wickelung notwendigerweise  vor  sich  ging. 

Auf  Grund  der  neuern  Satzung  darf  der  Eigentümer  nicht 
mehr  veräussern.  Aber  wie,  wenn  er  diese  Dispositions- 
beschränkung ignoriert  und  doch  veräussert?  Beaumanoir 
antwortet : 

Et  se  li  argens  fust  pai^s  au  vendeur  et  il  s’en  alast  hors 
de  la  justice  de  cel  seigneur,  en  cel  cas  eonvient  il  que  li  cre- 
ancier  le  poursievcnt  la  ou  il  va  couchier  et  lever,  se  ainsi 
n’est  que  ce  qu’il  vendi,  ou  dona,  ou  engaja  fust  especiaument 
obligie  as  creanciers;  car  en  cel  cas  ne  doivent  li  cranciers 
suir  fors  que  les  choses  qui  leur  furent  obligiees  pour  leur 
detes.  Et  s’il  pruevent  l’obligacion  contre  ceus  qui  les  choses 
tienent:  vente,  ne  dons,  ne  engagemens  qui  ait  puis 
est6  fes  ne  vaut  riens1). 

Es  ist  überaus  interessant,  dass  schon  hier  von  einem 
suivre  les  choses  gesprochen  wird,  also  von  einem  droit  de  suite, 
wie  wir  im  Hypothekenrecht  vom  16.  Jahrhundert  ab  einem 
solchen  begegnen.  Dies  zeigt  die  Vorstellung  der  Haftung  als 
einer  sächlichen,  wie  dies  ja  auch  in  der  Ausdrucksweise 
deutlich  wird: 

Mais  quant  il  a la  convenance  aemplie,  la  chose  obligiee 
li  revient  en  sa  premiere  nature,  franchement  et  delivrement*). 
Die  Sache  ist  gebunden.  Deshalb  also  wird  sie  verfolgt. 


*)  Beaumanoir  1697. 

*)  Beaumanoir  1980.  Vergl.  z.  B.  Toulouse  111c. 
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Aber  es  geschieht  dies  doch  nicht  in  dem  Sinne  der  Ver- 
wirklichung eines  hypothekarischen  Hechtes  und  einer  Verfolgung 
desselben  gegenüber  Dritterwerbem.  Vielmehr  führt  Beau- 
manoir  in  der  angeführten  Stelle  aus,  in  welcher  Weise  der 
Satzungsgläubiger  doch  zu  seinem  Rechte  kommt:  Der  trotz 
des  Verbotes  vom  Schuldner  vorgenommene  Verkauf  ist  nichtig: 
ne  vaus  riens.  Dem  Gläubiger  standen  Anfechtung  und  Res- 
cission  des  Veräusserungsgeschäftes  (durch  Klage  gegen  den 
Dritten)  zu,  um  das  Grundstück  als  trotz  der  Veräusserung 
noch  zum  Vermögen  des  Schuldners  gehörig  zum  Zweck  der 
Exekution  in  Anspruch  nehmen  zu  können“  '). 

Wie  aus  diesen  Auffassungen  heraus  die  neuere  französische 
Hypothek  erwachsen  ist,  wird  später  zu  zeigen  sein.  Ebenso 
soll  nur  noch  andeutungsweise  eine  letztere  entwicklungs- 
geschichtlich bedeutsame  Erscheinung  genannt  werden,  welche 
ebenfalls  in  der  Richtung  der  Steigerung  der  Haftung,  spezieller, 
der  Steigerung  der  Vermögenshaftung  liegt. 

Die  obligatio  generalis  erlitt  nämlich  nicht  nur  eine 
Erweiterung  des  Inhaltes  durch  Einbezug  neuer  Haftungsobjekte, 
sondern  sie  intensivierte  sich  ihrer  Wirkung  nach  im  Laufe  der 
Zeit  dergestalt,  dass  auch  sie  zu  einer  Hypothek  wurde. 

Die  in  der  Klausel  obligat  ornnia  bona  sua,  mobilia  et 
immobilia  genannten  beiden  Gruppen  von  Haftuugsobjekten 
waren  jede  für  sich  fähig,  Gegenstand  einer  specialis  obligatio 
abzugeben.  Mehr  und  mehr  wollte  man  in  der  Generalobligation 
besonders  im  mittleren  Frankreich,  wo  es  öffentlich  rechtliche 
Begründungsformen  für  die  jüngere  Satzung  nicht  mehr  gab, 
quasi  eine  generelle  Spezialobligation  erblicken.  Wie  diese 
Entwicklung  sich  vollzog,  ist  nicht  an  dieser  Stelle  zu 
beschreiben.  Doch  ist  auch  hier  zu  sagen,  dass  schon  in 
unsem  (Quellen  sich  Potenzen  geltend  machen,  die  in  diesem 
Sinne  wirken  mussten.  Der  obligatio  generalis  kamen  doch  bin 
und  wieder  noch  andere  Funktionen  zu  als  nur  die  bisher 
betrachtete.  So  hatte  sie  naturgemäss  in  den  Ländern  des 

Marqueverfahrens  die  Repressalien  überflüssig  zu  machen  und 
somit  das  Verfahren  wesentlich  kürzer  zu  gestalten.  So  in 
aller  Deutlichkeit  der  grand  ooutumier: 

')  Sohra  i.  c.  8.  23. 
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L’execution  par  vertu  de  condempnation  — — touteafois 
il  eat  aucune  condempnation  ypotheque  en  laquelle  sont  tels 
mots:  Nous  dison  ledict  höritaige  k luy  estre  obligö  et  ypothequö 
et  luy  adjugeons  pour  eatre  vendu,  cri6  et  subhastd  pour  ladicte 
somme,  et  en  ce  caa  ne  fault  point  adjourncr  le  propri6- 
taire  k veoir  vendre,  mais  seullement  luy  signifier  la 
maininise  pour  eatre  cri6e;  et  au  rapport  fault  dire  que  k 
icelle  mainniiae  il  ne  a’oppoaa  point1).  Dasselbe  deutet  aber 
auch  Beaumanoir  an,  wenn  er  der  Darstellung  des  Marque- 
verfnhrens,  das  er  bekanntlich  mit  den  beachtenswerten  Worten 
einleitet:  s’il  (sc.  li  heritages)  n’est  pas  obligi^s,  folgende  Be- 
merkung vorauaschiekt:  Et  se  l’en  ne  trueve  ne  muebles  ne 
chateu8,  que  fera  l’en?  Se  l’eritages  est  obligids  es  letres, 
l’en  le  demenra  aelonc  l’obligacion2). 

Aber  auch  abgesehen  vom  Marqueverfahren  ist  der  Gang 
der  Zwangsvollstreckung  in  die  Liegenschaften  ein  schleppender 
und  langsamer.  Es  mochte  naheliegend  erscheinen,  in  die 
Ohligations-  und  Renunciationsformeln  die  Beredung  aufzu- 
nehmen,  dass  die  Execution  eine  beschleunigtere  sein  solle. 

A ce  tenir  fennement  j'ai  obligie  — — tout  le  mien 
present  et  a venir,  muebles  et  eritages,  a estre  justici^  par 

quelconque  justice  il  pleroit  au  dit ou  a celi  qui  ces  letres 

porteroit,  aussi  pour  les  cous  et  pour  les  damages  eomme  pour 
le  principal,  et  a peudre,  vendre  et  despendre  sans  nul 

delai 3).  Vorbildlich  steht  ja  das  Verfahren  in  die 

Mobilien  vor  Augen.  Ebenso  rasch  und  einfach  soll  im  In- 
teresse des  Gläubigers  uiit  den  Liegenschaften  vorgegangen 
werden.  Der  Schuldner  soll  ohliger  Biens  mcuhles  et  Immeubles 
et  faire  consentir  que  les  Heritaiges  soient  vendus  comme 
Biens  meuhles,  aux  nys  et  jours  que  Biens  ineubles  se 
sont  accoustumes  k vendre4) 

Dazu  kommt  dann  die  immer  engere  Anlehnung  an  die 
jüngere  Satzung,  bezw.  an  die  Spezialhypothek  in  ihrer  Wirkung 
gegen  Dritte.  Wie  naheliegend  und  natürlich  diese  Weiter- 


■)  1.  II  ch.  22. 

*)  1074. 

a)  Beaumanoir  1094  und  in  der  Fortsetzung  ausdrücklich:  et  ai 
renoncic  a tous  dclais  que  coustume  de  pa'is  puet  dünner  — — . 

4)  Bourges  löö. 
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bildung  der  obligatio  specialis  gewesen,  ist  bereits  angedeutet 
worden.  Sie  beruht  darauf,  dass  die  vom  Schuldner  und  beim 
Schuldner  obligierten  Güter  auch  noch  bei  einem  Dritterwerber 
angegriffen  wurden,  zuerst  weil  das  Erwerbsgeschäft  als  nichtig 
— „ne  vaut  riens“  — angesehen  wurde,  nachher  ohne  diese 
Begründung,  einfach  weil  die  Veräusserung  dem  Pfandgläubiger 
nicht  schaden  sollte.  Diese  Änderung  ist  nur  auf  der  Basis 
möglich,  dass  die  Anschauung  von  Anfang  an  dahin  ging: 
Durch  die  obligatio  specialis  wird  die  Sache,  nur  die  Sache 
obligiert.  Sie  haftet.  Und  es  ist  nur  Frage  der  näheren  Aus- 
gestaltung, wie  lange  und  wie  enge  sie  gebunden  ist.  Diese 
Basis  aber  ist  die  nämliche  für  die  obligatio  generalis.  Nur 
weil  sie  eine  quasihypothekarische  war,  wurde  sie  zur  effektiv- 
hypothekarischen  Vermögenshaftung. 

Dergestalt,  glauben  wir,  ist  ein  Einblick  in  die  innigen 
Zusammenhänge  zwischen  dem  mittelalterlichen  Satzungs-  und 
dem  neufranzösischen  Pfandrecht  zu  gewinnen.  Davon  im 
nächsten  Kapitel. 

Wenn  anders  aber  die  Auffassung  der  obligatio  generalis, 
die  hier  ihre  Darstellung  gefunden,  richtig  ist,  müssen  sich  aus 
derselben  nach  ganz  bestimmter  Richtung  hin  zutreffende  Per- 
spektiven in  Hinsicht  auf  das  germanische  Haftungsrecht  er- 
geben. Wenn  im  Mittelalter  die  schuldnerische  Fahrhabe  und 
die  schuldnerischen  Immobilien  immer  besonders  obligiert  werden 
mussten,  um  dem  Gläubiger  als  Ersatzobjekte  Sicherheit  zu 
bieten,  dann  ist  nicht  anzunehmen,  dass  das  Altertum  etwa  im 
Rahmen  einer  allgemeinen,  weiten  personae  obligatio  freieren 
haftungsrechtlichen  Anschauungen  gehuldigt  hätte.  Vielmehr 
muss  angenommen  werden,  dass  auch  die  germanischen  Quellen 
zwischen  Personenhuftung  und  quasihypothekarischer  Vormögeus- 
baftung  unterscheiden  und  jede  Form  auf  selbständige  Weise 
zur  Entstehung  gelaugen  liessen.  Darüber  ein  kurzes  Wort  im 
Anhang. 
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Die  gesetzliche  Sachhaftung  im  aucien  droit. 
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Erstes  Kapitel. 


Wesen  und  Inhalt  der  Hypothek  im  ancien  droit. 

A.  Die  historischen  Elemente  der  neueren  Entwicklung. 

1.  Die  moderne  Hypothek  verleugnet  keineswegs  ihr 
elterlich  Erbteil,  das  sie  von  der  jüngeren  Satzung  auf  ihren 
Lebensweg  initbekouinieu  hat.  Manche  Eigenschaften  dieser 
letzteren  waren  freilich  derartig,  dass  sie  sich  mit  mehr  oder 
weniger  grossen  materiellen  oder  formellen  Abweichungen  auch 
in  der  römischen  Hypothek  fanden,  dass  sie  deswegen  der  Auf- 
nahme derselben  nach  mancher  Richtung  hin  Vorschub  leisteten, 
um  nachher  selbst  als  römisches  Recht,  in  römischem  Gewände 
uns  entgegenzutreten.  Aber  bei  näherem  Zusehen  stellt  sich 
heraus,  dass  doch  die  neuzeitliche  Hypothek  in  ihren  wesent- 
lichen Eigentümlichkeiten  nicht  etwa  auf  das  römische  Pfand- 
recht, sondern  — soweit  und  wo  sie  sich  ihrer  Natur  nach 
überhaupt  noch  ausschliesslich  als  obligatio  charakterisieren 
lässt  — auf  die  mittelalterliche  Satzung  zurückweist  Das  wird 
sich  uns  für  das  französische  Recht  des  Näheren  ergeben.  An 
dieser  Stelle  sei  nur  an  die  Pfandrechtsrealisierung  erinnert. 
Hin  und  wieder  war  bekanntlich  der  Einfluss  der  Rezeptions- 
bewegung mächtig  genug,  um  den  Pfandverkauf,  auch  wo  es 
sich  um  Immobilien  handelte,  fast  ausschliesslich  in  die  Hände 
des  Gläubigers  zu  spielen1).  Doch  wo  dies  der  Fall  gewesen, 
besann  man  sich  früher  oder  später  wieder  eines  Besseren  und 
zahlreiche  Rechte  haben  überhaupt  nie  aufgehört,  das  Pfandrecht 
zu  realisieren,  „wie  aus  uraltem  Gebrauch  und  Herkommen 


*)  So  beispielsweise  in  Württemberg  nach  dem  III.  Landrecht.  Vergl. 
Wächter,  Wnrttemb.  Privatrecht  I 604. 
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gewöhnlich“ ').  Das  deutschrechtliche  jus  et  potestas  vendendi 
des  Gläubigers  erschöpft  sich  also  in  dem  Anträgen  der  Exe- 
kution. Und  auch  in  Bezug  auf  dieses  Recht  des  Gläubigers 
ist  noch  zu  bemerken,  dass  die  Frage  der  Aktivlegitimation 
allüberall  in  deutschen  Landen  in  einer  vom  römischen  Recht 
abweichenden  Weise  geregelt  erseheint.  Unter  den  römischen 
Hypothekaren  stand  nur  dem  ersten  die  Distraktionsbefugnis  zu. 
Umgekehrt  entsprach  es  dem  Wesen  der  Satzung,  dass  jeder 
Satzungsgläubiger,  sobald  überhaupt  von  einer  Mehrheit  solcher 
in  Hinsicht  auf  ein  einziges  Satzungsobjekt  die  Rede  sein 
konnte,  den  Exekutionsantrag  stellen  durfte.  Soweit  nicht  noch 
andere,  und  in  diesem  Falle  wiederum  unrömische  Regelungen 
Vorkommen,  entscheiden  denn  auch  die  neueren  Hypothekar- 
rechte durchwegs  in  diesem  Sinne. 

Auch  auf  französischem  Boden  wissen  sich  diese  Grund- 
sätze des  Satzungsrechtes  trotz  der  Rezeptionsbewegung  un- 
unterbrochen zu  behaupten. 

Cette  action  (die  Hypothekarklage  in  Rom)  s’appelloit 
vendicatio  pignoris,  par  le  moyen  de  laquelle  l’hypotheque 
estoit  conuertit  en  gsge  conuentionnel,  au  lieu  qu’en  France 
par  cette  mesme  action  on  la  conuertit  en  gage  de  Justice; 
pource  qu’en  vertu  — — du  contract  portant  hypotheque 
on  saisit  la  chose  hypothequüe  et  on  la  met  &a  mains 
de  Justice  pour  la  faire  puis  apres  vendre  par  decret3). 

Durch  gerichtlichen  Verkauf  werden  also  die  Pfand- 
rechte realisiert.  Dabei  ist  man  sich  des  Gegensatzes  bewusst, 
in  welchen  sich  dadurch  das  französische  Recht  zum  römischen 
stellt.  Nichtsdestoweniger  wird  am  alten,  einheimischen  Recht 
sorgfältig  festgehalten. 

En  la  vente  des  immeubles  saisis,  nous  y faisons  beau- 
coup  plus  de  fa<;on  et  de  ceremonie  qu’ati  Droict  Romain:  et 
ces  solennitez  sollt  speeifiees  par  nos  Coustumes  et  Ordouuances, 
lesquelles  il  faut  dtroitement  et  soigneusement  obseruer:  autre- 
ment  pour  la  moindre  obmission  le  dccret  est  nul.  Et  aprös 
ces  solennitez  l’adiudication  de  l’heritage  se  fait  en  pleine 
audience  par  le  luge  et  pour  cette  cause  nous  l’appellous  Deoret3). 

')  a.  a.  0.  S.  Ö7U  I u.  Q L.  R. 

’j  Loyseau  III  6,  3. 

’)  Loyseau  III  7,  6. 
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2.  Indessen  ist  die  Satzung  doch  nicht  das  einzige  mittel- 
alterliche Institut,  auf  das  die  moderne  Hypothek  zurüekweist. 
In  dieser  letzteren  finden  sich  vielmehr  noch  Momente  deutsch- 
rechtlichen Charakters,  welche  sich  von  jener  Seite  her  unmög- 
lich ableiten  Hessen.  Es  sind  das  nämlich  jene  Momente,  welche 
das  neuzeitliche,  deutsche  Grundpfand  zu  einer  reallastähn- 
lichen Belastung  des  Grund  und  Bodens  stempeln').  So- 
weit zwar  nur  die  Eigentümerhypothek  in  Betracht  gezogen  wird, 
hätte  die  neuzeitliche  Entwicklung  sich  auch  auf  gemeinrecht- 
licher Basis  vollziehen  können.  Und  gelegentlich  geschah  dies 
auch.  In  den  betreffenden  Rechten  machte  sich  das  Bedürfnis 
der  Spezialität  nicht  nur  in  Hinsicht  auf  die  Pfandobjekte, 
sondern  auch  in  Hinsicht  auf  die  zu  sichernden  Forderungen 
geltend.  Das  führte  dahin,  dass  man  eine  bestimmte  Summe 
zur  Eintragung  des  Pfandrechts  auch  da  verlangte,  wo  das 
Schuldverhältnis  diese  Bestimmtheit  noch  nicht  oder  überhaupt 
nicht  aufwies.  „Man  gelangte  also  zur  Kreditversicherung  und 
zur  Schadenversicherung,  wobei  zwar  immer  noch  das  Pfand- 
recht als  das  Accessorium  der  zum  mindesten  doch  als  be- 
sonderes Prinzipale  vorausgesetzten  Schuld  erscheint,  und 
endlich  zur  reservierten  Pfandstelle  oder  zur  Eigentümer- 
hypothek“2). Dergestalt  war  auf  gemeinrechtlichem  Boden  der 
grosse  Schritt  zur  selbständigen  Hypothek  getan.  Aber  Huber 
bemerkt  mit  Recht,  es  komme  bei  dieser  Art  der  Verselb- 
ständigung nicht  zum  Ausdruck,  dass  die  formale  Existenz  aut 
Grund  von  Eintrag  und  Pfandbrief  nicht  bloss  das  Pfandrecht, 
sondern  auch  die  Forderung  betreffe  und  ferner  nicht,  dass  die 
Stellung  der  einen  Hypothek  gegenüber  der  anderen  in  Kon- 
kurrenz der  einzelnen  Pfändstellen  nicht  bloss  das  Pfandrecht 
anbelangt,  sondern  auch  die  Forderung3).  Von  hier  aus  ist 
also  doch  nicht  die  Vorstellung  zu  gewinnen,  dass  dem  Hypo- 
thekar ein  selbständiges  Recht  auf  eine  bestimmte 
Leistung  aus  dem  Grundstück  zustehe.  Dies  aber  ist’s, 

')  Heuslor,  Institutionen  II  S.  150  f.,  Huber  IV  S.  800  f.,  v.  Wyss, 
die  Gült  und  der  Schuldbrief  in  Z.  f.  Schweiz.  Recht  IX,  insbesondere 
S.  27  f.  Baumeister,  Das  Privatrocht  Hamburgs  I S.  168  f.  Pauli,  Die 
Wieboldsrenten  des  lübischen  Rechts  (Abhandlungen  IV).  Stobbe  II  § 147. 

*)  Huber  IV,  800  und  N.  7 f. 

*)  L c.  812. 
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was  unsere  Hypothek  auszeichnet,  dies  auch,  was  sie  dem 
Rentenrecht  entnommen  hat.  Der  Berührungspunkte  waren 
genug,  um  diese  Anleihe  zu  ermöglichen  und  zu  fördern.  Er- 
wägungen wirtsehaftspolitischer  Natur  führten  zur  Kündbarkeit 
der  Rente  auf  beiden  Seiten  und  führten  dadurch  zur  Möglich- 
keit, die  Rentenforderung  als  Kapitalforderung  zu  fassen  und 
umgekehrt.  M.  a.  W.  die  Hypothek  folgt  der  Analogie  einer 
beidseitig  löslichen  Rente1)  — sehr  zu  ihrem  Vorteil.  Denn 
hier  holt  sie  sich  Eigenschaften,  die  sich  in  der  Folge  als  die 
solidesten  Stützen  des  Realkredits  erwiesen.  — In  Anlehnung 
an  das  Reutenrecht  geschieht  es,  wenn  die  persönliche  Schuldner- 
schaft  bei  einem  Liegenschaftsverkauf  auf  den  Erwerber  über- 
geht*). Dasselbe  ist  zu  sagen  für  den  Fall,  dass  der  dem 
Gläubiger  ausgestellte  Schuldbrief  in  freiester  Weise  dem  Ver- 
kehr übergeben  wird3).  Dergestalt  kam  man  nicht  nur  dazu, 
keine  Einreden  des  Schuldners  zuzulassen,  die  sich  nicht  aus 
der  Urkunde  ergaben,  sondern  auch  dazu,  abstrakte  Ver- 
pfändungen, Pfandrechte  ohne  Forderungen  zu  gestatten4).  End- 
lich war  der  Einfluss  des  Gültrechtes  geeignet,  dem  SpezialiUits- 
prinzip  auf  dem  Gebiet  des  Iininobiliarpfandreehts  zur  Herrschaft 
zu  verhelfen5).  Doch  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  diese  über- 
ragende. Bedeutung  der  Rente  in  der  Übergangsperiode  nur 
vereinzelt  zukam.  Denn  die  Rente  selbst  befand  sich  auch  im 
Wandlungsstadium.  Die  wirtschaftlichen  Interessen  führten  nicht 
nur  zur  beidseitigen  Kündbarkeit,  sondern  auch  zu  der  Übung, 
zur  Sicherung  des  Rentengläubigers  das  ganze  Vermögen  oder 
Teile  desselben  zu  verpfänden 6). 

Vom  vierzehnten  und  fünfzehnten  Jahrhundert,  d.  h.  von 
der  Zeit  ab,  als  die  Satzung  zu  einem  dinglichen  Recht  und  die 
Rente  kündbar  geworden,  wurde  die  angedeutete  Entwicklung 
des  Grundpfandiustitutes  auch  für  Frankreich  möglich.  Diese 

')  Baumeister  173 
J)  Huber  802 
s)  1.  c. 

‘ | Dabei  sah  man  wohl  auch  in  dem  Sinne  von  der  Person  des  (tlänbigers 
ab,  dass  man  einfach  den  Krwerber  des  Briefes  zum  Erwerber  des  Rechte 
machte,  ja  selbst  den  Brief  auf  den  Inhaber  ausstellte.  Huber  806. 

*)  1.  c.  808,  812,  Baumeister  l.  c. 

»)  Hausier  152  f. 
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Möglichkeit  liegt  in  der  Natur  der  Sache  Wir  brauchen  also 
nicht,  um  sie  zu  erhärten,  das  Rentenrecht  der  französischen 
Quellen ')  in  den  Rahmen  der  Betrachtung  einzubeziehen.  In- 
dessen sei  doch  auf  einige  Paris  angehende  Ordonnanzen  des 
fünfzehnten  Jahrhunderts  verwiesen,  um  zu  zeigen,  in 
welch  hohem  Grade  sich  zu  dieser  Zeit  eigentlich  die  Ansätze 
zu  einer  durchaus  modernen  Ausgestaltung  des  Hypo- 
thekarrechts geltend  machten. 

In  einer  Zeit  der  wirtschaftlichen  Depression  hatten  die 
Grundstückseigentümer  schwer  unter  der  Überlastung  der  Häuser 
mit  Renten  und  Hypotheken  zu  leiden.  So  bedenkliche  Klagen 
wie  die  folgenden  werden  immer  wieder  laut. 

— — les  grans  et  excessives  rentes  et  ypotheques  dont 
sont  chargdes  les  dictes  maisons,  et  que  plusieurs  personnes 
par  default  de  marchandises,  labours,  pratiques,  ouvrages  et 
autres  manieres  de  vivre  ont  estd  contraintes  de  plus  avant 
charger  de  rentes  leur  dictes  maisons  et  heritages,  et  les  autres 
n’ont  eu  de  quoy  les  soustenir,  reparer,  ne  payer  les  rentes 
qu’elles  devoient,  parce  que  on  ne  les  povoit  ne  peut  louer  k 
la  moitid  prfes  de  la  charges  d’icelles,  dont  il  est  advenu  que 
trös  — grans  parties  des  dictes  maisons  sont  cheues,  demolies 
et  ruineuses,  et  les  autres  inhabitdes,  en  grant  diminution  et 
difformitd  d’icelle  nostre  ville,  et  pourra  encores  plus  estre  etc.2). 

Zur  Abhilfe  bestimmt  die  Ordonnanz  vom  27.  Mai  1424 
zunächt  eine  Belastungsgrenze.  Dabei  liess  man  sich  frei- 
lich durch  die  Missstände  zu  einer  nicht  zu  rechtfertigenden 
Massregel  hinreissen.  Die  Belastung  sollte  inskünftig  nur  ein 
Drittel  betragen  dürfen  de  ce  que  lesdictes  maisons  ou  heritages 
pourroient  valoir  de  rentes  en  commune  estimacion,  a comprendre 
en  ce  les  autres  charges  prdeedens.  Zu  diesem  Zweck  wird 
eine  Schätzungskommission  vorgesehen  (art.  I)3). 

')  Vergl.  Viollet,  Histoire  674  f.,  Qlasson  VII  8.  321  f.,  Beaune  380  f., 
Warnkönig  und  Stein  II  582  f.,  585  f.,  Schäffner  III  268  f. 

’)  Ord.  v.  Henri  II.,  Mai  1424.  Ord.  XIII  S.  49,  vergl.  Lettre«  von 
Mai  1424  S.  47,  Lettres  von  Juli  1428  S.  135,  Lettrea  von  Jan.  1431,  Lettre* 
von  Charles  VII,  1438  S.  261 : Zn  all  diesen  Schäden  komme  noch,  qne  les 
censiers  et  rentier»  d’iceulx  lienx  «ont  souvent  en  grans  involution«  de  procez 
les  nngH  contre  les  autres,  tant  affin  de  garnir  ou  quitter,  comme  de  leurs 
droiz  de  prioritd  ou  posterioritd  etc.  Vergl  auch  Ord.  IX,  a.  1409  S.  482. 

3)  Lettres  von  Juli  1428  art.  3,  4,  9,  10,  Lettres  von  Nov.  1441  art.  13. 

Egger,  Vertnßgetwhaftimg  and  Hypothek.  1- 
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Sobald  der  ursprüngliche  Rentenkäufer  die  Rente  veräussert, 
tritt  flir  den  Grundstückseigentümer  sofortige  Rückkaufsmög- 
lichkeit ein  (art.  2)'). 

Fenier  sollen  inskünftig  die  Belastungen  dem  Prinzip  der 
Publizität  unterworfen  sein. 

Et  pour  ce  que  par  la  tres -graut  et  excessive  Charge 
des  rentes,  ypotheques  et  autres  charges  röelles  dont  pluseurs 
desdites  maisons  et  heritages  situces  et  assises  en  nostre  dicte 
ville,  Prevostö  et  Vicont6  de  Paris,  ont  est6  charg^es  le  temps 
passfe,  se  sont  meuz  pluseurs  döbas  et  proces,  et  aussi  sont 
cheuz  en  ruyne  lesdictes  maisons  et  heritages:  nous  pour  eschever 
lesdictes  ruynes  et  procös,  et  pourvoir  ou  temps  h venir  h ce 
que  ung  chacun  puisse  avoir  certainetö  et  vraie  congnoi- 
ssance  desdictes  charges  et  ypotheques,  dont  seront  et 
pourront  estre  chargees  lesdictes  maisons  et  heritages  avons 
ordonnß  et  ordonnons  que  doresnavant  n ampti  ssem  ent  aura 
lieu  ezdictes  ville  Prevost6  et  Viconte  de  Paris,  et  que  esdiz 
lieux,  ypotheques2)  ne  pourront  estre  constituez  valablement,  ne 
sortiront  aucun  effect,  sinon  du  jour  et  date  que  ycellui 
namptissemen  t aura  est6  fait  (art.  6). 

Ursprünglich  wurde  zur  Konstituierung  der  Reallast,  ihrer 
Natur  entsprechend,  durchaus  die  Auflassung  erfordert.  Einige 
Rechte  nehmen  auch  zur  Zeit  der  Redaktion  der  Coutumes  noch 
diesen  Standpunkt  ein3).  Im  allgemeinen  aber  wird  er  früh 
verlassen.  Man  ist  den  Formalitäten  abhold.  Denn  man  sieht 
in  ihnen  Zeichen  einer  unwillkommenen  Bevormundung  und 
Freiheitsbeschränkung4).  In  dem  Drange,  aus  den  feudalen 
Abhängigkeitsverhältnissen  herauszutreten,  werden  sie  bekämpft. 
Wie  anderswo5)  bleibt  auch  in  Frankreich  — nur  hier  besonders 


•>  Es  gilt  das  für  silmtliche  Formen  der  Rente.  Noch  auf  lange 
hinaus  bedeutet  diese  Bestimmung  ein  Privileg  für  die  Stadt  Paris.  Vergi. 
VVarnkünig  und  Stein  I.  c.  8.  683  N.  4.  Viollet  690.  Beaune  383.  Es  wird 
wohl  auch  vorgesehen,  dass  die  Erwerber  von  Liegenschaften  ihre  Leistungs- 
fähigkeit, die  übernommenen  Renten  zu  bezahlen,  nachweisen  müssen. 
Lettres  von  Jan.  1431  art.  1 und  2.  Vergi.  art.  5. 

*)  Vergi.  art.  7:  ebenso  alle  anderen  charges  rdelles. 

*)  Warnkönig  und  Stein  1.  c.,  Beaune  383. 

4)  Grand  Contumior  II  33  S.  325. 

*)  Vergi.  Huber  705  f.,  792,  804  nnd  N.  25. 
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früh  — vom  alten  Auflassungsakt  nichts  mehr  als  die  Ausstellung 
einer  Urkunde  übrig.  So  sagt  schon  der  grand  coutumierr 

Mais  aucun  peult  bien  faire  dessaissine  et  soy  dessai- 
sir  par  lettres,  ou  par  instrumens,  ou  devant  tesmoings. 
Toutefois  en  accensement  selon  la  coUBtume  il  n’est  de  necessit^ 
de  aller  au  seigneur  pour  avoir  la  saisine,  et  sic  non  valet. 
Car  ne  prent  saisine  qui  ne  reut’). 

Und  wie  weit  das  schon  gediehen,  zeigt  eben  die  Be- 
stimmung, von  der  wir  ausgingen.  Formen  sollen  beachtet 
werden,  um  die  Öffentlich  keit  der  Belastu  ngen  herzustellen. 
Dabei  sieht  sich  der  Gesetzgeber  bereits  nicht  mehr  in  der 
Lage,  an  das  auf  eigenem  Boden  geübte  Fertigungsrecbt  anzu- 
knüpfen. Es  sollen  vielmehr  die  Formalitäten  des  nan- 
tissement  eingeführt  werden,  wobei  übrigens  diese  Formalitäten 
in  richtiger  Erfassung  der  Sachlage  als  für  die  Existenz  der 
Rechte  essentiell  bezeichnet  werden. 

Endlich  noch  folgende  interessante  Bestimmung: 

Et  se  il  advient  que  les  propridtaires  desdictes  maisons 
et  heritages  soient  ou  aucuns  d'eulx  aehatent  ou  autrement 
acquierent  rentes  dont  ycelles  maisons  et  heritages  soient  ehar- 
göes  et  depuis  ce  ilz  renoncent  h ycelles  maisons  ou  heritages, 
ou  leur  soient  6vinc6es  par  le  moyen  des  cri^es  du  privilege 
aux  Bourgois  ou  autrement,  yceulx  propridtaires  pourront 
poursuir  leursdictes  rentes  et  les  arr^rages  escheuz  sur 
lesdictcs  maisons  et  heritages  contre  toutes  personnes  qui  y 
pr^tendroient  avoir  reute,  Obligation  ou  Charge  h cause  d’icelles, 
depuis  qu’ilz  y auront  renoncö,  ou  qu’elles  auroient  este  övin- 
c6es  et  eulx  aidier  de  priorit<5,  comme  cusscnt  pcu  faire  les 
vendeurs  d’icelles  rentes,  ou  ung  tiers  et  estrange 
personne,  s’il  eust  achetd  ou  acquis  lesdictes  rentes,  non- 
obstant  quelconque  confusion  que  l’en  pourroit  arguer  ou 
objicer  en  ceste  partie,  et  laquelle  confusion  nous  ne  voulous 
prejudicier  ä iceulx  proprietaires  en  quelque  mattiere  que  ce 
soit.  (Art.  7)*). 

Der  Eigentümer,  der  Renten  zurückkauft,  kann  also  das 
Rentenrecht  — das  zurückgekaufte  — geltend  machen,  sobald 

■)  U,  19  S.  233,  vergl.  Eu,  art.  208. 

’i  Lettres  von  Nov.  1441  art.  15. 

12* 
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er  nicht  mehr  Eigentümer  des  Grundstücks  ist,  er  kann  es  wie 
derjenige,  der  ihm  die  Rente  abtrat,  oder  wie  jeder  andere 
Reutengläubiger,  und  die  Konfusionseinrede  hat  er  nicht  zu 
fürchten.  Somit  erlangt  hier  die  Eigentümerrente  gesetzliche 
Anerkennung. 

Zur  Ergänzung  des  Bildes  muss  nun  nur  noch  bemerkt 
werden,  dass  der  Gläubiger  seine  Rente  leicht  vcräussern 
konnte.  Schon  in  königlichen  Briefen  aus  dem  Jahre  1409 
heisst  es,  dass  die  Rentenberechtigten  immer  häufiger  vendent 
icelles  rentes  h autres  que  h ceulx  k qui  lesdictes  maisons 
sont1)»  sans  ce  que  euls  le  sachent  ne  qui  les  ayent  ou  puissent 
avoir  pour  les  deniers  que  icelles  rentes  sont  vendues1).  Auf 
den  Willen  dos  Eigentümers  des  belasteten  Gutes  wird  keine 
Rücksicht  genommen.  Für  ihn  mag  die  Person  des  Berechtigten 
gleichgültig  sein.  Darum  kann  sie  beliebigem  Wechsel  unter- 
worfen sein.  Und  diese  Möglichkeit  erlangt  ihre  erhöhte  Be- 
deutung in  dem  Umstand,  dass  das  Recht  in  zuverlässiger 
Weise  in  dem  ausgestellten  Brief,  in  der  lettre  zum  Ausdruck 
kommt.  Die  lettre  ist  vollgültiger  Beweis  des  Rechtes. 
Der  Erwerber  des  Rechtes  braucht  also  bloss  den  Brief  vorzu- 
weisen. Auf  das  Recht  des  Vorgängers  braucht  er  sieh  dann 
gar  nicht  mehr  zu  stützen. 

In  hypothecaria  non  est  actoris  probare  quod  suus  prede- 
cessor  possedit  in  rem  quam,  vel  super  quam,  petit  jus,  scilicet 
usum,  pecuniam  vel  redditum  ad  vitam,  imo  sufficit  osten- 
dere  Obligationen!  vel  litteram  obligatoriam3). 

Hält  man  alle  diese  Bestimmungen  zusammen,  dann  erhält 
man  den  Eindruck,  es  habe  hier  wirklich  keines  der  wesent- 
lichen Elemente  gefehlt,  die  in  ihrer  Fortbildung  unmittelbar 
zu  einem  durchaus  modernen  Grundpfandrecht  hätten  führen 
müssen  Einflüsse  von  anderer  Seite  waren  indessen  mächtig 
genug,  die  Entwicklung  in  andere  Bahnen  zu  lenken.  Trotzdem 
sind  reale  Einwirkungen  auf  die  Ausgestaltungen  des 


')  Auch  bei  diesem  Rückkauf  scheint  nicht  an  eine  Tilgung  gedacht 
zu  werden. 

’)  Es  wird  dann  ein  Retraktrecht  des  Eigentümers  vorgesehen. 
Lettres  von  Karl  VI,  a.  1409  Ord.  IX  S.  482. 

*)  Coutumes  notoires  29,  Desmares  172. 
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neueren  Hypothekenrechtes  auch  auf  unserm  Boden  dem 
Gültinstitut  nicht  abzusprechen.  Dazu  folgendes. 

Die  rente  foncifere  wird  von  der  belasteten  Liegen- 
schaft selbst  geschuldet.  So  sagt  schon  Desraares  *). 

Cens  et  rente  sur  aucun  heritage,  sont  appellez  debtes 
et  Charge 8 reelles,  mes  que  hon  les  demande  conime  arre- 
rages,  et  que  l’en  tende  affin  que  Ton  soit  condamnb  et  con- 
traint de  les  payer;  aultrement  seroit  qui  tendroit  affin  que  le 
heritage  fust  dist  et  declarie  cstre  chargib  d’icelles  rentes  et 
cens.  Ebenso  sagt  Loyseau  von  ihr2): 

Elles  different  des  debtes  et  obligations  personnelies,  les- 
quelles  — ne  sont  pas  toutefois  debtes  des  heritages,  et  ne 
suiuent  pas  le  detempteur  de  l’heritage  vendu,  mais  elles 
demeurent  en  la  personne  de  l’oblige  — — Au  contraire,  les 
charges  foncieres  sont  vrayement  deues  par  l’heritage, 
et  le  suiuent  en  quelques  ruains  qu’il  passe,  pour  estre  payees 
par  le  nouveau  detempteur  d’iceluy:  et  apres  sa  mort  elles  ne 
passent  point  en  son  heritier,  sinon  en  tant  qu’il  succede  ä 
l’heritage. 

Dabei  ist  von  einer  Haftung  des  Grundstücks  ursprünglich 
keine  Rede.  Es  ist  den  Quellen  immer  nur  um  die  Last, 
um  die  Leistung  selbst  zu  tun,  die  sie  eine  Schuld  des  Grund- 
stückes nennen 3).  Selbst  bei  einer  Vergleichung  mit  der  Hypothek 
hebt  LoyBeau  nur  diese  Seite  des  Rechtes  hervor: 

Les  charges  foncieres  different  des  simples  hypotheques, 
en  ce  que  l'hypotheque  est  une  Obligation  accessoire 
ou  subsidiaire  de  la  chose,  pour  confirmer  et  assurer  la  pro- 


■)  277. 

*)  I 3,  9. 

’)  Denn  nach  der  Haftung  kann  orst  gefragt  werden,  wonn  nicht 
nur  der  Schuldner  die  Rechte  ablösen,  sondern  auch  der  Gläubiger  sie 
kündigen  kann.  Vergl.  noch  Loyseau  II,  6,  1 wo  in  Bezug  auf  die  Ausdrucks- 
weise des  art.  99c.  de  Paris  gesagt  wird:  11  nost  pas  dit  simpleinent  „Les 
detempteurs  des  heritages  obligez  et  hypothequez*,  conime  on  l’article 
suivant,  qui  parle  de  l’action  hypothequaire;  mais  il  est  dit  absolument 
„des  heritages  chargez  et  redevables“  pour  montrer  qu’il  est  parle  de  ces 
rentes-la,  dont  les  heritages  sont  redeuables  et  non  les  personnes,  ä sfauoir 
des  rentes  foncieres,  in  quibns  res  non  persona  conuenitur.  Ebenso  sagt 
de  Fernere  S.  213  von  don  Grundrenten:  les  heritages  no  sont  pas  dits 
hypothequez  ä ces  rentes,  mais  chargez  de  cens  et  rentes  foncieres. 
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messe  et  Obligation  de  la  personne  qni  est  debitrice:  inais 
la  Charge  foncibre  est  une  redeuance  deue  proprement  et 
directement  par  l'heritage,  et  non  par  la  personne,  et  ce 
que  la  personne  la  paye,  c’est  k cause  de  la  chose,  non  pour 
y estre  obligee  de  son  chef,  pource  que  la  chose  qui  est 
inanimbe,  ne  la  peut  payer  sans  le  ininistere  de  la  personne. 
Danach  wird  die  rente  fonciere  von  dem  Gute  geschuldet,  wie 
sonst  eine  Schuld  vom  debitor  geschuldet  wird  *)■  Das  soll 
heissen,  dass  die  Grundrente  eine  durchaus  selbständige 
Belastung  der  Liegenschaft  ist  und  zwar  ist  es  den  Quellen 
nach  ein  dingliches  Recht,  um  das  es  sich  bei  dieser  Belastung 
handelt  Teiles  charges  sont  rbelles,  et  par  taut  eiles  suivent 
l’heritage  qui  les  doit*).  In  einem  Satz  wird  der  dingliche 
Charakter  der  rente  fonciere  und  ihre  Eigentümlichkeit  als  dette 
rbelle,  als  Schuld  des  Grundstücks  ausgesprochen.  Wenn  sich 
darin  keiner  der  grossen  Juristen  von  Dumoulin  bis  Pothier 
beirren  Hess,  zeigt  das,  dass  sie  in  der  angedeuteten  Weise 
verstanden  sein  wollten.  Aus  dieser  Auffassung  heraus  erklärten 
sie  die  eigentümlichen  Erscheinungen  des  Grundrentenrechts, 
vor  allem  das  Dbguerpissement.  Der  Eigentümer,  dem  die 
Reallast  zu  drückend  erscheint,  hat  das  Recht,  das  Grundstück 
zu  derelinquieren. 

Se  aucun  prend  k eens  une  maison  supposb  qu'il  s’oblige 
k payer  la  dite  rente,  c’est  h entendre  tant  qu’il  sera  proprietaire 
de  ladite  maison  et  sur  le  lieu  seulement  et  ne  regarde  et  ne 
peut  regarder  la  dite  Obligation  fors  seulement  la  dite  maison 
par  luv  prise  et  accensbe.  Et  puet  iceluy  proprietaire  renoncier 
k icelle  maison  et  par  renonciation  il  est  quite  de  la  dite  rente 
par  payant  les  arrbrages  qui  seroient  bchus  au  temps  de  la 
renonciation  8). 

In  aller  Schärfe  führt  dies  Recht  Loyseau  auf  die  Natur 
der  rente  foncibre  als  einer  selbständigen  Last  des 
Grundstücks  zurück. 


’)  PotHior  und  Merlin  vorgl.  bei  Duuckor,  Die  Lehre  von  den  Real* 
lasten  S.  26  f. 

’)  De  Ferriöre,  commontaire  sor  la  Coutume  de  Paris  zu  art.  99 
3.  209. 

*)  Cout.  notoire  171. 
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Puis  que  se  sont  les  heritages  qui  sont  vraycment 
redeuables  de  ces  charges  et  que  les  personnes  n’en 
sont  tenues  qu’a  cause  d’iceux,  et  en  tant  qu’elles  les 
detiennent  et  possedent;  pouree  que  les  heritages  sont 
choses  inanimees,  qui  ne  peuunt  ny  reeeuoir  l’action,  nv 
faire  le  payement  sans  le  ministere  de  la  personne; 
il  s’ensuit  qu'abolissant  par  le  d^guerpissement  la  cause  qui 
rend  la  personne  tenue  de  ces  charges,  h sgauvir  le  detention 
de  l’heritage,  l’effet  sera  oste  et  aboly  quant-et-quant,  qui  est 
l’obligation  de  la  personne.  — — Puisque  par  la  prise  et 
apprehension  de  l’heritage,  le  detempteur  s’estoit  H6 
au  payement  des  charges  en  le  requittant  et  delaissant 
il  s’en  puisse  deliurer  et  desobliger. 

Weil  es  sich  um  Leistungen  aus  der  Liegenschaft  handelt, 
befreit  sich  der  Eigentümer  durch  Preisgabe  der  letzteren.  So 
lange  er  aber  Detentor  ist,  hat  der  Credirenticr  einmal  die 
Hypothekarklage  für  sämtliche  Rückstände.  Denn  die  rentes 
et  charges  fonciere  emportent  et  compreünent  en  soy  le  droit 
reel,  de  suite  et  d’hypoteque,  qui  donne  la  prelation  ou  preference 
a l’ancien  Seigneur,  sur  le  prix  procedant  de  la  vente  de  l’heritage 
qu’il  a alienö  et  sur  lequel  il  s’est  reseru6  le  eens  et  autre  charge 
fonciere,  par  le  moyen  de  laquelle  action  hypothequaire,  le 
detempteur  et  proprietaire  est  tenu  de  payer,  non  seulement  les 
arrerages  escheus  de  son  teinps.  mais  aussi  eeux  escheus  auant 
sa  detention  et  iouyssanoe '). 

Und  ferner  steht  ihm  gegen  den  Eigentümer  eine  persön- 
liche Klage  zu.  Es  verlohnt  sich,  bei  ihr  einen  Augenblick 
stehen  zu  bleiben.  Art.  99  der  Coutume  de  Paris  bestimmt: 

Les  detempteurs  et  proprietaires  d’heritages  chargez  et 
redeuables  de  eens,  rentes,  ou  autres  charges  reelles  et  annu- 
elles,  sont  tenus  personnellement  de  payer  et  acquitter 
ic eiles  charges,  h celuy  ou  ceux  h qui  elles  sont  düüs,  et  les 
arrerages  öchüs  de  leur  temps,  tant  et  si  longuement  que  lesdits 
heritages,  ou  de  pnrtie  et  portion  d’iceux,  ils  seront  detempteurs 
et  proprietaires. 

Die  damit  gegebene  Klage  wird  von  den  Autoren  action 

‘)  Brodeau  II  S.  105. 
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mixte  genannt1),  denn  sie  sei,  so  wird  ausgeführt,  weder  rein 
persönlich  noch  rein  dinglich.  Angestemmt  wird  die  Klage 
beim  persönlichen  Gerichtsstand  und  nach  der  Verurteilung  wird, 
soweit  es  nötig  erscheint,  auf  das  gesamte  Vermögen  des  debi- 
rentier  gegriffen.  Anderseits  geht  die  Klage  nicht  gegen  deu 
Erben  desjenigen,  der  die  rente  foncihre  begründet  hat,  resp. 
sie  geht  es  nur,  soweit  der  Erbe  die  Liegenschaft  übernimmt. 
Sie  betrifft  ferner  nur  die  Renten,  soweit  sie  während  der  Inne- 
habung  des  Gutes  durch  den  Beklagten  fällig  wurden.  Endlich 
ist  die  Dauer  der  Verjährungsfrist  wie  bei  der  Pfandklage  ge- 
regelt2). Diese  Klage  erscheint  also  fort  approchee  des  reelles8). 
Ja  Brodeau  sagt  von  ihr,  sie  sei  personnelle  en  sa  denomination, 
mais  reelle  ou  ä demy  reelle,  quant  au  subiect4),  ferner  eile 
prouient  et  prend  sa  source  de  l’action  hypothequaire,  de  laquelle 
eile  est  accessoire  et  dependante,  ou  quoy  que  ce  soit,  coneourt 
toujours  auec  eile,  semble  mesme  estre  subsidiaire  ou  subrogee 
eu  son  lieu ä). 

Dazu  muss  man  nun  noch  die  Rechtfertigung,  welche 
die  Theoretiker  der  Klage  werden  lassen,  anhören.  Die  Coutume 
komme  zu  dieser  Klage  en  feignant,  que  des  l’instaut  de  sa 
detention,  il  a contracte  auec  le  bailleur  de  l’heritage,  creancier 
de  la  rente  fouciere,  et  s’est  obligö  personnellement  luy  payer 
tous  les  arrerages,  qui  courrerunt  pendant  le  temps  de  cette 
detention6).  Indessen  wird  dieser  Fiktion  nicht  weiter  nach- 
gegeben. Die  Klage  wird  anders  erklärt.  Loyseau  fährt  fort, 
nachdem  er  die  Rente  als  eine  Realschuld  charakterisiert  hat: 
Et  toutefois  elles  produisent  action  personnelle,  pource  que 
par  uecessitö,  puis  qu’elles  sont  percep tibles  par  les  rnains 
et  le  ministere  de  la  personne,  il  faut  s’adresser  h celuy 


')  Fernere  I S.  205.  Loyseau  II.  11.  Vergl.  Dareste  de  la  Chavanne 
Du  ddlaissement  hypothdcaire  These  Paris,  1875  8.  94.  Die  Eigentümlich- 
keiten dieser  Klage  übersieht  Buche,  Essai  sur  l'aucienno  Coutuuie  de  Paris, 
Nouveüe  Revue  hist,  de  dr.  fr.  et  <Str.  VIII,  1884  S.  330. 

’)  Loyseau  II,  7,  1 f.  Brodeau  8.  100  f. 

*)  Loyseau  II,  7,  11. 

4)  8.  100. 

5)  S.  102.  Deshalb  ist  sie  auch  unteilbar.  8.  103,  Loyseau  II,  11,  1 f. 

“)  Brodeau  S.  100,  Quasi  ex  contractu  sei  der  detentor  zur  Zahlung 
angehalteu.  de  Fernere  II  209. 
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qui  tient  l’heritage  charg6  et  redeuable  pour  estre  pay6  de  la 
rente  *). 

Ganz  besonders  scharfen  Ausdruck  verleiht  de  Ferrifere 
dieser  Auffassung:  La  raison  en  est  claire  et  sans  replique; 
s<;avoir  que  ces  rentes  sont  dües  par  les  heritages,  d’öu 
il  s’ensuit  que  les  fruit  provenans  d’iceux  doivent  servir  h 
les  acquitter,  ainsi  celuy  qui  les  a pcr§i1s  quoy  qu’il  ignorät 
qu’ils  6toient  chargez  desdites  rentes,  s'est  tacitement  obligö 
personnellement  de  payer  les  arrerages  desdites  rentes  par 
la  perception  des  fruits;  d’autant  que  le  payement  des 
arrerages  de  ces  rentes  est  une  Charge  des  fruits. 

Die  Liegenschaft  also  ist’s,  die  die  Rente  schuldet  und 
zwar  notwendigerweise  aus  ihren  Erträgnissen.  Diese  aber 
gehen  durch  die  Hand  des  Besitzers.  Er  percipiert  die  Früchte. 
Also  scheint  es  geboten,  ihn  für  diese  „Charge  des  fruits“  haften 
zu  lassen.  Ayant  pour  son  fondement  et  son  principe  la  per- 
ception et  iouissance  des  fr  ui  c ts,  qui  oblige  person- 
nellement le  propridtaire  et  detempteur  au  payement 
et  acquit  des  charges  de  l’heritage,  les  quelles  par 
consequent  doivent  estre  portÄes  par  tous  les  detempteurs  eon- 
uenus  personnellement,  non  en  vertu  d’aucun  contract,  Sub- 
mission, ou  Obligation  par  eux  passee,  mais  seulcment  ä cause 
de  la  de  tention*). 

Demnach  ergibt  sich  aus  dem  bisher  Gesagten,  dass  die 
Renten  von  der  Liegenschaft  geschuldet  werden:  dette  reelle. 
Dazu  tritt  für  den  jeweiligen  Besitzer  eine  abgeleitete  „Real- 
obligation“ in  Hinsicht  auf  die  Zeit  seines  Besitzes  und  die 
während  des  letzteren  fälligen  Leistungen.  Die  Liegenschaft 
„soll“  dieselben3).  Aber  gerade  deshalb  „soll“  sie  auch  ihr 
Eigentümer4).  Und  diesem  accessorischen  Sollen  — warum 
nicht  für  das  prinzipale  des  Grundstücks  seihst,  wird  sich  noch 
erweisen  — ist  die  Haftung  des  Grundstückseigentümers 
zur  Seite  gestellt.  Auf  die  Behandlung  der  Rückstände  aus 


*)  O,  6,  1. 

*)  Brodeau  102. 

’)  Vergl.  oben  S.  181. 
A)  Vorgl.  oben  S.  183. 
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Leistungen,  die  unter  einem  früheren  Besitzer  fällig  wurden,  ist 
weiter  unten  einzugehen. 

Noch  die  jüngeren  Rechtsquellen  lassen  also  über  die 
Dinglichkeit  und  Selbständigkeit  der  mit  den  rentes  foncieres 
gegebenen  Belastungen  gar  keinen  Zweifel  aufkommen. 

Wenn  wir  nachdrücklich  darauf  hinweisen,  so  geschieht 
dies,  wir  gestehen  es,  in  Hinsicht  auf  Erscheinungen,  wie  sie  in 
der  Diskussion  über  das  Wesen  der  Grundschuld  neuerdings 
zu  Tage  getreten  sind.  Dieser  Frage  kann  erfolgreich  nur  auf 
der  richtigen  historischen  Basis  nähergetreten  werden.  Und 
diese  liegt,  dabei  nicht  einmal  bloss  für  die  Grundschuld,  sondern 
auch  für  wesentliche  Teile  des  modernen  Hypothekarrechts  i.  e.  S. 
des  Wortes,  im  alten  Rentenrecht.  Unsere  Quellen  kennen  nun 
freilich  auch  noch  eine  andere  Auffassung  der  Rente,  als  wie 
wir  sie  bis  jetzt  namhaft  gemacht  haben.  Aber  diese  ab- 
weichende Auffassung  gilt  der  rente  constituee.  Dabei  muss 
nun  aber  hervorgehoben  werden,  dass  ursprünglich  ihrem  Wesen 
nach  die  konstituierte  Rente  durchaus  dasselbe  Recht  darstellte 
wie  die  vorbehaltene,  die  rente  foneihre.  Elle  imita  les  rentes 
foncieres').  Erst  die  Romanistik  hat  eine  völlige  Wandlung 
der  Anschauungen  herbeigeführt.  Sie  vollzieht  sich  im  16.  Jahr- 
hundert2). 

Nun  erscheint  allerdings  die  Person,  welche  die  Rente 
errichtet,  als  Schuldnerin.  Zur  Sicherung  des  Gläubigers 
wird  ein  Spezial-  oder  Generalpfandrecht  errichtet3).  Dabei 
sind  die  jüngeren  Autoren  dem  „Assignat“,  demzufolge  die 
Rente  auf  ein  bestimmtes  Grundstück  gelegt  werden  soll,  nicht 
hold4).  L’assiguat  n’iuduit  pas  une  condition  ou  restriction, 
mais  une  simple  demonstration,  pour  plus  grande  facilitd  du 
payement5).  Loyseau  berichtet:  on  s’est  enfiu  accoustum^  d’ob- 
mettre  cette  ceremonie  d assiguat  et  de  constituer  ces  rentes  ä 

')  laiyseau  I 9,  19.  Vergl.  vor  allem  Warnkönig  und  Stein  II  586. 

*)  Das  nähere  bei  Bemme  3821,  Glasson  VII  324,  Viollet,  Warnköuig 
und  Stein  II  587. 

■’)  loyseau  I 6,  1;  19,  19;  IV  4,  4.  Der  Krricliter  der  Rente  haftet 
persönlich.  I 9,  19. 

4)  Man  habe  die  Reute  früher  nur  darum  so  konstituiert,  qu’elle  se 
reculät  des  usures  Romaines.  I.  c. 

*)  Loyseau  I 9,  19. 
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prix  d’argent,  generalement  sur  tous  les  biens  du  debiteur  •). 
Doch  anderswo  meldet  er  anders,  dabei  bedauernd,  dass  von 
dieser  Art  der  Rente,  vraiement  bastardes  et  motoyennes  entre 
les  rentes  foncieres  et  les  rentes  volantes  sont  indubitablement 
suruenues  toutes  les  difficultez  qui  se  retrouvent  auiourd’huy  en 

nostre  Droict  fran^ais  et  toutes  les  varietez  et  contrarietez 

pource  qu’aucunes  Coustumes ont  bgalb  les  rentes  constituöes 

aus  rentes  foncieres,  les  autres  les  ont  retenües  aux  bornes  de 
simples  hypotheques  2)  — — 

Es  werden  hier  Schwierigkeiten  erwähnt  und  angedeutet, 
dass  sie  ihren  Grund  darin  hatten,  dass  die  üoutumes  zu  der 
reiulichen  Scheidung  zwischen  rente  foncibre  und 
rente  constituee  nicht  gelangen  konnten.  Und  das  ist 
erklärlich.  Erst  durch  die  romanistische  Doktrin  erhält  die 
letztgenannte  Rentenart  ihren  persönlichen  Charakter.  Es  wäre 
erstaunlich,  wenn  die  Theorie  auf  der  ganzen  Linie  Sieger 
geblieben  wäre,  um  so  mehr,  als  sich  eine  wenigstens  teilweise 
gleiche  Behandlung  beider  Renten  schon  aus  dem  Umstande 
empfahl,  dass  sie  im  Einzelfall  häufig  genug  gar  nicht  mehr 
auseinanderzuhalten  waren.  In  der  Tat  verwischen  sich 
denn  auch  die  Grenzen  in  der  rechtlichen  Auffassung 
und  Behandlung  derselben  aufs  mannigfachste.  Grundsätze, 
die  nur  der  Eigenart  der  einen  Rente  entsprachen,  wurden  auch 
auf  die  andere  angewendet.  So  blieb  die  rente  fonciere  vielfach 
vorbildlich.  Schon  ein  Blick  auf  den  Wortlaut  der  Artikel  99 
und  folgende  der  Coutume  de  Paris  bestätigt  dies.  Nirgends 
eine  scharfe  Scheidung,  überall  ein  Zusammenwerfen  der 
Institute  in  einer  Art,  die  der  genaueren  Erfassung  geradezu 
unüberwindliche  Schwierigkeiten  entgegenstellt.  Und:  notam- 
uient  de  lh  est  venu  ce  que  plusicurs  Coutumes  ont  attribub 
l’action  personnelle  aux  simples  rentes  volantes  k l’encontre 
du  tiers  detempteur. 

Art.  100  bestimmt  nämlich:  Et  s’entendent  c.hargez  et 
redevables,  quand  lesdits  heritages  sont  specialernent  obligez,  ou 
qu’il  y a generale  Obligation  saus  specialitb,  ou  qu’il  y a clause 
que  la  speciale  ne  deroge  k la  generale,  nv  la  generale  k la  speciale; 


')  U 6,  13.  Es  sind  dies  die  rentes  volantes,  courantes. 
’>  I 9,  24. 
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esquels  cas  le  detempteur  est  tenu  personnellement  desdits 
arrerages. 

Die  persönliche  Klage,  um  die  es  sich  hier  handelt, 
ist  die  action  mixte  des  art.  99.  Von  ihr  wissen  wir,  dass  sie 
aufs  engste  mit  dem  Charakter  der  rente  fonciere  als  einer 
selbständigen  dinglichen  Belastung  des  Grund  und  Bodens  zu- 
sammenhängt1). Und  doch  soll  diese  Klage  nun  auch  dem 
Gläubiger  der  rente  constitu6e  zu  Gute  kommen.  Mau  hört 
nun  freilich  gelegentlich  das  Urteil,  dieser  Artikel  sei  „absurde 
et  impertinent“  und  der  Kommentator  fügt  bei:  et  il  ne  laut  pas 
s’y  arreter2).  Aber  andere  wissen  denn  doch,  dass  toutefois, 
puis  que  la  loy  est  derite  clairement,  bien  qu’elle  soit  rüde,  il 
la  faut  garder.  Dabei  entgeht  es  ihnen  keineswegs,  dass  diese 
Klage  ihren  Ursprung  im  Gebiet  der  Grundrente  hat3).  Es  wird 
deswegen  geradezu  nach  einer  neuen  Erklärung  gesucht.  So 
betont  Brodeau4)  que  l'assignat  n’emporte  point  alienation  de 
l’heritage  et  ne  puisse  estre  dit  Charge  fonciere,  ne  donnaut 
qu'un  simple  droit  de  suite  et  hypotheque  sur  l’heritage  oblig£, 
mais  non  eontre  la  personne,  pour  user  de  contrainte  en  ses 
propres  biens  et  l’action  personnelle  au  cas  de  l’assignat  n’est 
point  donnäe  comme  pour  une  rente  fonciere,  doch  die  Erklärung, 
die  in  der  Fortsetzung  gegeben  wird,  lautet  nur:  mais  ii  cause 
de  la  specialite  de  l’hypotheque.  Denn  tel  a9signat  induit 
hypotheque  speciale  et  en  consequence  de  ce,  Obligation 
personnelle  en  la  personne  du  detempteur.  Auch  diese  Wendung5) 
bestätigt  also  nur,  dass  von  der  Seite  des  Grundrentenrechtes 
her  eine  tiefgreifende  Beeinflussung  des  Grundpfandrechtes 
stattgefunden  hat.  Allerdings  hebt  Brodeau6)  hervor,  dass  in 
dem  Fall  der  Sicherung  einer  simple  dette  pour  une  fois  payer 
die  besagte  persönliche  Klage  nicht  statthabe.  Da  es  sich  bei 
letzterer  nur  um  die  wiederkebreuden  Leistungen  handelt,  ist 
dies  freilich  richtig,  soweit  die  für  eine  Schuld  errichtete 


*)  Vergl.  oben  S.  183. 

’)  de  Fernere  II  S.  213. 

*)  Vergl.  oben  S.  181  f.  nnd  Loyseau  II,  1,  18. 

4)  S.  103  f. 

*)  Bei  welcher  eg  zudem  irrtümlich  war,  nur  von  der  Spezialhypothek 
zu  sprechen. 

°)  S.  104. 
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Hypothek  dem  bis  1789  von  Staatswegen  geltenden  Verbot  des 
Zinsennehmens  entsprechend  nur  das  Kapital  selbst  sicherte. 
Indessen  sind  doch  Fälle  bekannt,  in  welchen  auch  das  Zinsen- 
nehmeu  von  den  Gerichten  geschützt  wurde  uud  unter  dieser 
Voraussetzung  ist  es  kein  Zweifel,  dass  der  Ilypothekargläuber 
für  die  Zinsen  die  Klage  aus  Art.  100  gegen  den  Inhaber  des 
verpfändeten  Grundstücks  erheben  konnte.  Denn  bei  der  rente 
constitu^e  ist  das  Verhiiltniss  des  Rentengläubigers  durchaus 
das  nämliche.  M.  a.  W.  auch  er  ist  dem  Drittbesitzer  gegen- 
über vor  allem  Hypothekargläubiger  Dies  entspricht  wenigstens 
der  romanistischen  Auffassung.  Deswegen  ist  es  durchaus 
richtig,  wenn  Loyseau  sagt:  l’article  100  4tend  l’action  per- 
sonnelle  aux  simples  hypotheques ').  Und  von  dieser 
ganzen  Skala  der  Beeinflussung  sagt  er:  On  n’a  iatnais 

nettement  distingud  les  rentes  constitu^es  par  assignat,  ou 
par  simple  hypoteque,  et  ce  point  n’y  fut  iainais  bien  kclaircy,  mais 
on  ne  laissoit  user  k un  chacun  selon  la  conscience,  k cause  du 
scrupule  qui  en  pouuait  naistre  Mais  dautant  que  les  rentes  en 
assignat  estoient  les  plus  communes  et  les  plus  usit^es  le  temps 
passe,  les  effets  et  decisions  des  rentes  volantes  leur 
estoient  adaptäes:  et  pource  que  d’ailleurs  l’on  attribuoit  k 
l'assignat  presque  la  m§me  nature  des  charges  foncieres, 
il  est  arriu6  a primo  ad  ultimum,  de  degr6  en  degrd  et  per  brevis- 
simas  mutationes,  que  l’on  a confondu  les  rentes  foncieres 
auec  les  constitu6es  k prix  d’argent  et  que  l’on  a attribud 
niemes  effets  aux  rentes  volantes  qu’aux  pures  rentes 
foncieres.  En  quoy  il  y’a  double  erreur:  le  premier,  que  l’on  a 
confondu  l’nssignat  auec  le  droit  foncier  ....  l’autre  que  l’on 
a voulu  attribuer  k la  simple  hypotheque  speciale,  et  mesme 
aucunefois  k la  generale,  les  effets  erronement  attribuez  k 
l’assignat2).  Ganz  richtig  wird  der  Einfluss  der  Assignation 
darauf  zurückgeführt,  dass  dies  ursprünglich  die  häufigere  Form 
gewesen  sei.  In  gleicher  Weise  muss  nun  aber  gesagt  werden, 
dass  die  Hypothek  in  den  häufigsten  Fällen  als  Sicherung  einer 
Rente  erschien.  Das  war  ihr  häufigster  Anwendungsfall.  So 
wollte  es  gerade  die  romanistische  Auffassung  der  bestellten 

■)  II  6,  3. 

’)  II  6,  16. 
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Rente.  In  diesem  Sinne  nennt  Loyseau  die  Renten  les  plus 
frequentes  et  auantageuses  hypotheques  de  France1).  Deshalb 
aber  auch  die  Beeinflussung  des  Grundpfnndrechtes 
durch  das  Rentenrecht.  Nach  Auffassungen,  die  diesem 
letzteren  eigentümlich  sind,  wird  die  Hypothek 
behandelt,  die  die  Rente  sichert  und  damit  not- 
wendigerweise die  Hypothek  überhaupt,  soweit  dies  nur 
möglich  schien. 

Nur  so  ist  die  llypoth  e karklage  unserer  Quellen  zu 
erklären.  Die  Coutume  de  Paris  gibt  dieselbe  in  art.  101 : Les 
detempteurs  et  Proprietaires  d’aucuns  heritages  ohligez  ou  liypo- 
thequez  ii  aucunes  reutes  ou  autres  charges  reelles  ou  annuelles, 
sont  tenus  hy  pot  he  quaire  m ent  icelles  payer,  avec  les 
arrerages  qui  en  sont  düs;  a tout  le  moins  sont  tenus  iceux 
heritages  delaisser,  pour  estre  saisis  et  adjugez  par  Decret 
au  plus  offrant  et  dernier  encherisseur,  h faute  de  payement  des 
arrerages  qui  en  sont  düs,  sans  qu’il  soit  besoin  discussion. 
Zwar  ist  hier  nur  von  periodisch  wiederkehrenden  Leistungen, 
insbesondere  von  den  Renten  die  Rede.  Doch  versichern  die 
Interpreten  ausdrücklich,  dass  dies  die  bei  jedem  Grundpfand 
gegebene  Klage  sei.  Die  in  der  Coutume  gebrauchte  Wendung 
enthält  precisement  Ia  conclusion  dont  nous  usons  en  France 
en  l’action  hypothequaire2).  Auch  darüber  herrscht  Gewissheit, 
dass  diese  Klage  die  actio  quasi  Serviana  nicht  ist3).  Diese 
letztere  bedeutete  eine  pignoris  vindicatio.  Sie  ging  auf  ein 
tradere  jure  pignoris.  Ganz  anders  das  französische  Recht. 
Hier  geht  das  Petitum  keineswegs  auf  Gestattung  der  Exekution. 
Mais  en  France  l’on  renverse  ordinaireinent  cet  ordre,  et  l'on 
conclut  que  les  dötenteurs  soient  tenus  hipotecairement  de  paier, 
ou  en  tout  cas  de  delaisser  l’heritage  pour  etre  vendu  par  decret; 
ou  bien  pour  faire  düclarer  l’heritage  afecte  ou  hipotequ£  au 
cröaneier,  de  quelque  nature  que  puisse  etre  la  dette,  soit  une 
redevance  fonciere  ou  uue  rente,  ou  une  simple  dette4).  Sondern 

*)  1 3,  13.  Vergl.  Basnage  S.  39 

*)  Loyseau  III,  4,  1 vergl.  III,  3,  3,  11,  Brodeau  S.  105,  Basnage 
417,  418. 

')  Doch  erlitt  das  ddlaissoment  eine  romanistische  Auffassung,  vergl. 
vorl.  N.  3. 

*)  Basnage  416. 
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die  Klage  geht  auf  Leistung.  Die  rückständigen  Renten  und 
Zinsen  sollen  gezahlt  werden.  Zugleich  soll  der  Besitzer  der 
Liegenschaft  einen  neuen  Titel  ausstellen').  Dieser  verschafft 
etwelche  Sicherheit  für  die  künftig  fälligen  Leistungen,  da  er 
den  Aussteller  persönlich  haftbar  macht.  In  Ermangelung  alles 
dies  aber  soll  der  Innehaber  das  Grundstück  preisgeben. 
Die  Klage  geht,  in  kurzer  Formel,  auf  payer  ou  delaisser. 

Dabei  ist  einleuchtend,  dass  die  Erklärung  Basnage’s,  wo- 
nach die  Reihenfolge  im  Petitum  die  umgekehrte  als  im 
römischen  Rechte  sei,  überhaupt  keine  Erklärung  ist.  Davon 
kann  schon  nach  dem  Inhalt  der  römischen  Klage  keine  Rede 
sein.  Doch  auch  Loyseau,  der  findet,  es  sei  für  einen  „Legiste“ 
mal  ais6  h entendre  ce  que  c’est  ä dire  „hypothequairement  payer 
sucht  in  ähnlicher  Art  die  Klage  wenn  nicht  zu  entschuldigen, 
so  doch  in  ihrer  Existenz  begreiflich  zu  machen.  In  Unkenntnis 
des  Ursprunges  und  der  Form  der  Klage  — L.  denkt  an  die 
römische  Pfandklage  — habe  man,  en  mettant  la  charrue  deuant 
les  boeufs,  vorangestellt,  was  im  Gegensatz  zur  Obligation  eine 
blosse  facultas  gewesen  sei2). 

De  Ferriere  nennt  die  Klage  geradezu  eine  gemischte. 
Nach  ihm  ist  eine  actio  realis  mit  einer  actio  in  rem 
scripta  verbunden  und  zwar  in  dieser  Weise:  lc  demandeur 
conclud  en  cette  action  personnellement  contre  le  detempteur 
ou  possesseur  d’un  heritage  pretendu  affect6  et  hypotheque  pour 
quelque  dette,  charge  reelle  ou  autre  redevance  anuuelle,  ä ce 
qu’il  soit  condamn6  k luy  passer  titre  nouvel  de  la  rente 
pretenduö,  payer  les  arrerages  bchfts  de  son  temps,  et  continuer 
ä I’avenir  — en  quoy  cette  action  est  personnelle  — 
sinon  et  ä faute  de  quoy  etre  condamud  h delaisser  et  aban- 
donner  l’heritage  pour  la  dette  de  son  auteur,  ou  pour  une 
charge  rdelle,  et  c’est  en  cela  que  consiste  la  realitiS  de 
cette  action3).  Soweit  die  Klage  also  auf  Zahlung  geht,  soll 
sic  persönlich,  soweit  sie  auf  delaisser  geht,  dinglich  sein.  Doch 
nichts  erhärtet  diese  ganz  verschiedene  Richtung,  die  schon 
darum  nicht  anzunehmen  ist,  weil  es  sich  um  Teile  ein  und 


')  Vergl.  Brodeau  8.  106,  107.  Loyseau  III.  4,  6 f.  do  Ferriere  205. 
’)  UI,  4,  7. 

>)  S.  205. 
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derselben  Klage  handelt.  Ferner  gibt  es  Coutumes,  die  in  der 
Hypothekarklage  nur  vom  Zahlen  reden').  Sollten  diese  Rechte 
nur  die  obligatio  in  rem  scripta  kennen?  Dies  widerspricht  aber 
bereits  der  Auffassung  de  Ferneres.  Denn  nach  ihm  ist  die 
dingliche  Seite  der  Klage  die  Hauptsache,  die  persönlichen 
Momente  sind  bloss  accessorisch2).  Er  denkt  also  zunächst  an 
eine  Hypothek  im  römischen  Sinne.  Aber  woher  und  wozu 
dann  noch  die  persönlichen  Elemente.  Peut-on  condamner 
h payer  celuy  qui  n’a  rien  promis,  qui  n’a  point  contracte,  et 
qui  n’est  point  oblige3)?  Wäre  dies  möglich  und  fände  es  wirk- 
lich statt,  dann  sehen  wir  vor  uns  eine  neue  Auflage  der  Klage 
aus  art.  99.  Da  wir  diese  actio  bereits  kennen,  wäre  damit 
bereits  nachgewiesen,  wie  sehr  die  Anschauungen  auf  dem 
Gebiet  des  Grundpfandrechts  durch  das  Rentenwesen  bestimmt 
worden  sind.  Doch  eine  derartige  Annahme  verbietet  sich.  Der 
Drittbesitzer  haftet  nicht4).  Die  Klage  ist  wirklich  die  ding- 
liche, die  Hypothekarklage5).  Aber  woher  denn  der  merkwürdige 
Inhalt?  Die  Fassung  des  art.  101  cit.  deutet  bereits  die  Lösung 
an.  Die  Klage  aus  dem  Grundpfandrecht  ist  die  Klage 
aus  der  Grundrente  — aus  der  „Grundschuld“  unserer 
Quellen.  Die  rente  fonciere  ist  die  selbständige  Belastung 
eines  Grundstücks.  Es  ist  nach  der  Auffassung  der  Zeit  der 
Träger,  das  Subjekt  der  Leistung.  Infolge  der  physischen  Un- 
möglichkeit soll  der  Besitzer  leisten:  „Realobligation“  im  Sinne 
eines  an  den  Besitz  geknüpften,  abgeleiteten,  aus  der  dette  rdelle 
des  Grundstücks  sich  ergebenden  Sollens.  Das  Recht  gibt  auch 
die  Mittel  an  die  Hand,  um  gegen  den  Besitzer  vorzugehen. 
Nach  unseren  Quellen  ist  es  die  persönliche  Klage,  die  ihm 
droht6).  Doch  der  credirentier  braucht  diese  Klage  nicht  zu 
erheben.  Er  kann  vielmehr  mit  der  dinglichen  Klage  die  dette 


')  Loysean  III.  4,  7. 

*)  S.  206. 

*)  Loyseau  III,  4,  2. 

*)  Ausser  soweit  dios  in  der  persönlichen  Klage  zum  Ausdruck  kommt, 
vergl.  oben  S.  188. 

s)  Vergl.  Brodeau  S.  106. 

*)  Doch  nur  wenn  es  sich  um  eine  Hypothek  handelt,  die  eine  Rente 
sichert  vergl.  das  Uber  art.  99  Gesagte.  Denn  nur  hier  tritt  zur  „Real- 
obligation“ eine  persönliche  Haftung 
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reelle  einklagen,  Zahlung')  aus  dem  Grundstück  verlangen. 
Nichts  vermag  schärfer  die  zu  Grunde  liegende  Anschauung 
widerzuspiegeln2).  Dieselbe  entspricht  dem  Wesen  der  rente 
fonciere.  Da  mau  aber  ursprünglich  die  rente  constituee  nicht 
anders  auffasste,  war  auch  ihre  Klage  die  nämliche.  Mit  der 
dinglichen  Klage  wird  Zahlung  verlangt.  Par  le  moyen  de 
l’action  hy pothequaire  le  detempteur  et  proprietaire  est 
tenu  de  payer,  non  seulement  les  arrerages  escheus  de  son 
temps,  mais  aussi  ceux  escheus  auant  sa  detention  et  iouyssance, 
lesquelles  arrerages  precedens  ne  peuuent  pas  estre  dc- 
mandez  par  l’action  personnelle3).  Zu  der  Zahlung  kommt 
aber  noch  ein  Zweites.  Der  Besitzer  soll  zahlen  und  passer 
titre  nouvel.  Denn  en  cet  endroit  nostre  article  a obmis  le 
plus  notable,  le  plus  utile  et  le  plus  difficile  poinct  de  la  con- 
clusion  de  l’action  hypothequaire  et  qui  a lieu  tant  aux  rentes 
foncieres  qu’aux  constituees : ä s<;auoir  que  se  tiers  detempteur 
de  l’heritage  chargö  ou  l’oblige  ii  une  rente,  est  tenu  de  passer 
titre  nouvel  d'icelle4).  Dieser  Titel  porte  clause  de  payer  tant 
et  si  longuement  qu’il  sera  detempteur,  et  a cause  de  cettc 
promesse  et  Submission  de  payer,  il  s’appelle  guarantigö5).  Er 
macht  den  Besitzer  mit  seinem  ganzen  Vermögen  haftbar.  — 
Diesen  Wirkungen  kann  der  letztere  nur  entgehen,  wenn  er  die 
Liegenschaft  preisgibt.  Das  ist,  was  er  ä tout  le  moins  tun 
muss6)  nach  der  Ausdrucksweise  von  art.  101. 

Die  Klage  verlangt  also  wenigstens  das  delaissement. 
Auch  dieses  ist  auf  der  Basis  des  Reallastenrechts  ausgebildet 
worden.  Der  Erwerber  einer  mit  Rcallasten  beschwerten  Liegen- 
schaft kann  deguerpir.  Ein  analoges  Institut,  das  demselben 
Zwecke  dienen  soll,  existiert  nun  auch  für  die  konstituierten 
Renten:  das  Delaissement.  Dieses  sowohl  als  das  deguerpisse- 


')  Und  zwar,  so  weit  es  sich  um  Renten  handelt,  nicht  nur  der  unter 
dem  jetzigen  Besitzer  fällig  gewordenen  (wie  dies  bei  der  persönlichen  Klage 
der  Fall  ist),  sondern  auch  die  älteren  Rückstände.  Vergl.  Text  zu  folgen- 
der Note. 

*)  Vergl.  noch  unten  S.  196. 

*)  Brodeau  S.  106. 

4)  l.oyseau  UI,  5,  1. 

*)  Loyseau  III,  5,  4. 

*)  Über  dies  Müssen  vergl.  S.  196. 

Egger,  VermögruduütuDg  und  llypulliek.  Id 
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ment  se  fait  pour  dviter  d’estre  tenu  des  rentes  au  temps  k 
veuir,  et  qu’en  l’un  comme  en  l’autre  le  creancier  delaisse  et 
abandonne  l’heritage ').  Deswegen  hielt  man  sie  auch  nicht 
auseinander.  Nous  confondons  d'ordinaire  le  döguerpissement 
avec  le  dGaissement  par  hypotheque2).  Es  ist  dies  umso  be- 
deutungsvoller und  umso  charakteristischer,  als  die  Wirkungen 
beider  doch  ziemlich  verschieden  waren.  Insbesondere  bedeutet 
das  döguerpissement  Aufgabe  des  Eigentums,  welches  der  Renten- 
gläubiger an  sich  ziehen  kann.  Dagegen  verzichtet  der  De- 
laissierende  zunächst  nur  auf  den  Besitz s),  quitte  seulement  la 
possession,  et  eu  demeure  proprietaire  et  seigneur,  iusques  k 
ce  que  l’heritage  soit  vendu  par  decret4),  womit  bereits  gesagt 
ist,  dass  der  Rentengläubiger  in  diesem  Falle  n’en  est  point  rendu 
proprietaire  ny  possesseur,  parce  qu’il  n’est  que  simple  creancier 
liypothequaire  5). 

Trotz  dieser  und  anderer  Unterschiede  werden,  wie  gesagt, 
doch  beide  Institute  — auch  in  der  Ausdrucksweise  der  Cou- 
tumes  — zusammengeworfen.  Selbst  Lovseau  findet,  der  haupt- 
sächlichste Differenzpunkt  liege  darin,  dass  das  deguerpissement 
bei  den  Grundrenten,  das  delaissoment  bei  den  Hypotheken  zur 
Anwendung  komme6)!  Dabei  geht  er  jedoch  mit  vollem  Recht 
davon  aus,  dass  auch  das  d^laissement  sich  auf  dem  Gebiet 
des  Rentenrechts  gebildet  habe.  Es  wird  sein  Zweck  aus- 
drücklich dahin  bestimmt,  dass  es  die  Rentenlast  abwende  — 
nämlich  vom  Drittbesitzer  der  Liegenschaft.  Sie  erscheint  also 
nicht  nur  als  Unterpfand,  sondern,  trotz  den  gegenteiligen  Theorien, 
immer  noch  als  Subjekt  der  Leistungen.  Deshalb  die  An- 
wendung der  persönlichen  Klage  aus  art.  99  Cout.  de  Paris 
auch  bei  der  rente  constitud.  Deshalb  auch  das  delaissement: 


■)  I 2,  13. 

’)  Brodeau  S.  111. 

s)  Nichtsdestoweniger  wird  »nrli  hier  Voräusseruugsfabigkeit  des 
Üclaissicrenden  verlangt.  Yergl.  Dareste  de  la  Chavanno  cit.,  S.  105.  Auch 
kann  dor  letztere,  trotzdem  er  bloss  den  Besitz  preisgibt,  beim  Verfahren 
par  decret  Hypotheken  geltend  machon,  die  er  auf  dem  Grundstücke  hatte, 
bevor  er  dasselbe  erwarb.  Vergl.  I.oyseau  VI  7,  7;  Brodeau  S.  111. 

*>  Loysean  I 2,  13,  VII  7,  1. 

6)  Brodeau  S.  111. 

•)  I 2,  13. 
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Pour  ce  qu’en  France  aux  debtes  successives,  comuie  aux 
rentes  constitudcs  dont  le  sort  n’eat  exigible,  pour  plus  facile 
exaction  des  arrärages,  on  a invente  une  maniere  d’obligation 
personnelle  anormale  et  irreguliere,  dont  est  chargö  le 
tiers  acquöreur  de  l’heritagc  hypothequ6  li  dcelles,  en  tant 
qu’il  per^oit  annuellement  les  fruicts  d’iceluy,  qu’on 
iniagine  estre  destinez  pour  le  payement  annuel  de  la 
rente:  pour  eviter  cette  action,  on  fait  ordinairement 
le  delaisaement  par  hypotheque  auparauant  que  d’estre 
condamne,  et  en  ce  faisant  on  s’en  exempte,  pource  qu’ellc 
u’est  fondöe  aur  aucune  promeaae  et  Obligation  du  detempteur, 
mais  seulement  aur  la  detention  et  la  perception  des  fruits ; et 
partant  il  s’en  aauve  en  quittant  cette  detention  et  laissant 
perceuoir  les  fruits  ä un  cominissairc  ou  curateur '). 

In  richtiger  Weise  wird  hier  das  delaiasemcnt  als  ein 
Recht  des  Besitzers  dargeatellt,  das  er  anwenden  kann.  Aber 
eine  Pflicht  ist  dies  delaiasemcnt  nicht.  Es  wird  bereits  auf- 
gefailcn  sein,  dass  nach  der  Formulierung  der  Pfandklage  aller- 
dings die  Auffassung  dahin  zu  gehen  scheint.  Aber  wie  bereits 
bemerkt,  gibt  es  Rechte,  in  welcher  die  1 lypothekarklage  nur 
auf  Zahlen  geht.  Erfolgt  diese  Zahlung  nicht,  kann  der  Ob- 
siegende in  die  Liegenschaft  exequieren.  Rieht  anders  aber 
ist  es,  genauer  besehen,  im  Pariser  Recht.  Ausdrücklich  hebt 
Loyseau  hervor,  dass  es  znr  Realisierung  des  Pfandrechts  einer 
derartigen  Preisgabe  gar  nicht  bedürfe:  quand  il  est  seulement 
question  d’une  debte  ii  une  fois  payer  il  n’est  point  besoin  que 
le  tiers  detenteur  en  estant  poursuivy  offre  de  luy-meme  delaisser 
rheritage  par  hypotheque;  ains  apres  qu’il  aura  cste  deelare 
hypotheque  a la  debte,  c’est  au  cröancier  de  le  faire  saisir 
si  bon  luy  semble.  Dies  entspricht  durchaus  der  historischen 
Entwicklung.  Die  Preisgabe  ist  ein  Recht  des  Dritt- 
besitzers.  Wenn  die  Autoren  gelegentlich  eine  andere  Auf- 
fassung vertreten,  geschieht  dies  infolge  einer  völlig  falschen 
Auffassung  der  Wirkungen  der  römischen  Pfandklage.  Sie  habe 
den  Drittbesitzer  zur  Preisgabe  gezwungen,  welcher  er  sich 
nur  durch  Zahlung  habe  entziehen  können.  In  diesem  Sinne 
wird  dann  auch  die  französische  Pfandklage  zu  erklären  ver- 


■j  Loyseau  VI  7,  2.  Vergl.  III  5,  15. 
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sucht  (vergl.  oben  S.  191  f.).  Historisch  allerdings  völlig  un- 
zulänglich. Die  geschichtliche  Bedeutung  der  Bestandteile  in 
der  Pfandklage  ist  nämlich  derjenigen  gerade  entgegengesetzt, 
die  diese  Doktrin  ihnen  zukonimen  lässt. 

Wie  für  das  dclaisscr,  gilt  dies  auch  für  das  payer.  Bei 
Betrachtung  der  vorbehaltenen  Rente  haben  wir  gesehen  *),  dass 
diese  Rente  von  dein  Grundstück  geschuldet  wird. 
Daraus  leitet  sich  eine  Realobligation  ab,  demzufolge  der 
Besitzer  die  während  seines  Besitzes  fälligen  Renten  leisten  soll. 
Die  Rechte  gehen  soweit,  für  diese  Realobligation  den  Besitzer 
persönlich  haften  zu  lassen.  — Für  diese  Realobligation.  Denn 
augenscheinlich  besteht  uoeh  eine  zweite,  weitergehende.  Sämt- 
liche Rückstände,  also  auch  diejenigen,  für  welche  der  Besitzer 
nicht  haftet,  bilden  einen  Bestandteil  der  dette  reelle.  Diese 
aber  ruft  auch  hier,  also  in  ihrem  ganzen  Umfange,  der 
Realobligation.  Alles,  was  die  Liegenschaft  leisten  soll  — dette 
r6elle  — schuldet  der  Eigentümer:  „Realobligation“.  Nicht 
soweit  aber  reicht  die  Haftung  desselben.  So  erklärt  sich  die 
hypothekarische  Klage:  Indem  sie  auf  Zahlung  der  ganzen 
fälligen  Reutenschuld  geht,  verrät  sie  die  auf  Grund  der  selb- 
ständigen dinglichen  Belastung  existent  gewordene  Schuld, 
Realobligation  des  Besitzers,  in  ihrem  Gesamtumfange.  Doch 
haftet  für  dieselbe  ausschliesslich  die  Liegenschaft  Ihrem 
Effekte  nach  geht  denn  auch  diese  Klage  nur  auf  Anerkennung 
und  Eröffnung  der  Realisierung  dieser  Haftung.  Diese.  Vor- 
stellungen, die  dem  Recht  der  vorbehaltenen  Rente  entsprechen, 
durchziehen  also  auch  das  Institut  der  bestellten  Rente  und 
sind  einflussreich  genug,  um  das  Hypothekarrecht  schlechtweg 
in  Mitleidenschaft  zu  ziehen,  indem  sie  die  Form  der  Pfänd- 
klage bestimmen  und  das  dälaissement  als  ein  Institut  des 
Pfandrechts  erscheinen  lassen 

Endlich  bleibt  noch  die  exceptio  discussionis  zu  er- 
wähnen. Der  Platz,  der  ihr  eingeräumt  wird,  ist  ein  Kriterium 
des  Selbständigkeitsmasses,  mit  welcher  die  einzelnen  Rechte 
das  Grundpfandrecht  ausgestattet  haben.  Von  vornherein  ist 
zu  bemerken,  dass  zahlreiche  Coutumcs  die  Diskussion  in 


')  Oben  S.  185. 
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weitestem  Umfange  anerkennen '),  und  die  Doktrin  spricht 
notwendigerweise  für  alle  Rechte,  die  die  Frage  nicht  regeln, 
dieser  Lösung  das  Wort.  Doch  geschieht  dies  nicht  ohne 
Schwanken  für  den  Fall  der  Spezialhypothek2),  von  welcher 
Loyseau8)  gelegentlich  geradezu  sagt:  nous  avons  attribu6  l’estre 
et  la  Situation  des  rentes  constitußes4).  Manche  Coutumes  ge- 
statten die  Einrede  denn  auch  ausdrücklich  nur  im  Falle  einer 
Generalhypothek5).  Endlich  fehlt  es  aber  iluch  nicht  an  Rechten, 
welche  dieselbe  sogar  einem  Generalpfandrecht  gegenüber  ver- 
sagen6). 

')  Loyseau  III  8,  3.  Clormont  38,  Clialons  art.  131.  Auxerre  194, 
Sudan  tit.  13  art.  64;  vergl.  Basnage  423. 

•)  III  8,  4f. 

*)  III  8,  7. 

4 ) Vergl.  Brodcau  S.  109.  Dort  wird  auch  darauf  hingewiesen,  das» 
der  Ausschluss  der  Diskussion  wegen  der  mangelnden  Publizität  ungerecht 
wirke.  11  nest  pas  juste,  d'inquietor  un  tiers  detempteur,  acquereur  de 
bonne  foy,  qui  a ignord  la  rente  ou  la  debto.  — — Dieser  Umstand  liess 
Loyseau  auch  die  Ausdehuung  der  persönlichen  Klage  aus  art.  99  C.  de 
Paris  verhängnisvoll  erscheinen.  II  resulte  de  la  Coutume  de  Paris  une 
absurditd  du  tout  insupportable.  Es  gebe  keinen  Seigneur  mehr,  dessen 
Liegenschaften  nicht  schwer  belastet  seien.  Jene  befänden  sich  „en  perpe- 
tuelle  interdictiou  de  tous  leurs  biens“.  Denn  man  hüte  sich  wohl,  Liegen- 
schaften zu  kaufen,  auf  denen  unbestimmt  viele  Kenten  liegen,  für  die  man 
nach  dem  Erwerb  persönlich  haftbar  werde.  Das  döguorpissement  sei 
schliesslich  doch  nur  ein  schwacher  Notbehelf,  bei  dem  es  ohne  Schädigung 
nicht  abgehe.  Einen  Verkauf  auf  dem  Wege  des  decret  (voloutaire)  gingen 
aber  die  Seigneurs  nie  ein,  denn  dann  kämen  sie  ja  nimmer  zu  Geld,  der 
Verkauf  hätte  also  den  Zweck  verfehlt.  Loyseau’s  RaisonuemeDt  ist  ein- 
leuchtend. Wenn  trotz  des  Mangels  der  Publizität  der  Erwerber  doch 
persönlich  belangt  werden  konnte,  wenn  ferner  die  Rechte  trotzdem  die 
oxceptio  discussionis  abwiesen,  so  zeigt  das  nur,  wie  mächtig  sich  immer 
noch  deutschrechtliche  Auffassungen  geltend  machten.  Sie  waren  freilich 
derartig,  dass  sie  zu  ihrer  konsequenten  Durchführung  der  Publizität  be- 
durften. Das  ist  die  Luft,  in  der  allein  sie  gedeihen  können.  Es  unterliegt 
keinem  Zweifel,  dass  trotz  der  Rezeption  die  neuere  französische  Hypothek 
eine  Reallast  bedeutete,  wenn  nicht  die  Emancipationsbewegung  gegen  den 
öffentlich-rechtlichen  als  feudal  und  coutumiär  von  den  Bürgern  und 
romanistischen  Juristen  befeindeten  Formalismus  so  früh  und  so  durch- 
schlagend von  Erfolg  gekrönt  gewesen  wäre. 

*)  Loyseau  III  8.  2.  Sens  art.  134.  Tours  art.  217.  Orleans  436. 

*)  Loyseau  III  8,  1.  Cambray,  titre  des  rentes;  Perche,  art.  205; 
Auvergne,  titre  des  executions,  art.  3 und  4;  Marche  art.  391;  Anjou,  art. 
475;  Dourdan  tit.  3,  art.  55;  Brodeau  cit,  Baauage  cit.,  Perche  tit.  XI,  a.  205. 
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Charakteristisch  für  den  Gang  der  Entwicklung  ist  auch 
in  dieser  Frage  wiederum  die  Coutume  de  Paris.  Sie  bestimmt 
das  Recht  für  die  konstituierte  Rente  wiederum  nach  den  für 
die  reute  fonciere  geltenden  Grundsätzen.  Obschon  also  formell 
der  Standpunkt  eingenommen  wird,  dass  es  sich  bei  der  ersten 
um  eine  persönliche  Forderung  handle,  für  die  eine  Hypothek 
begründet  worden  sei,  wird  doch  nicht  das  römische  Hypothekar-, 
sondern  das  Reallastenrecht  für  die  Lösung  der  Frage  heran- 
gezogen. Es  ist  gleichgültig,  ob  die  Hypothek  generell  oder 
speziell  ist.  Dein  Kläger  steht  die  Exzeption  nicht  entgegen  — 
wenn  er  nur  Rentengläubiger  ist.  Immer  wieder  wird  also  die 
Forderung  entscheidend  für  die  Behandlung  der  Hypothek  — 
immer  wieder  ein  Beweis  für  die  intensive  Nachwirkung  deutsch- 
rechtlicher  Ideen.  Im  Falle  der  ein  Kapital  sichernden  Hypothek 
soll  dem  Drittbesitzer  stets  das  beneficium  excussionis  zustehen  *J. 
Denn  der  Wortlaut  von  Art.  100  gestattet  der  romanistischen 
Doktrin,  diese  Einschränkung  durchzusetzen  *).  Nach  dem  früher 
Gesagten  wissen  wir,  dass  die  Bedeutung  derselben  geringer  ist, 
als  sie  scheint  Und  dies  erhält  noch  seine  erhöhte  Richtigkeit, 
wenn  man  der  interessanten  Tatsache  eingedenk  ist,  dass  die 
Coutumcs,  die  die  Diskussion  nicht  ausschlossen,  sie  doch  mit 
unverholener  Missgunst  behandelten.  Der  Drittbesitzer,  der  von 
ihr  Gebrauch  machen  wollte,  musste  nicht  nur  die  schuldnerischen 
Güter  nachweisen,  in  die  der  Gläubiger  exequieren  könne, 
sondern  er  musste  es  sich  gar  gefallen  lassen,  dass  die  Diskussion 
auf  seine  Kosten  und  Gefahr  statthabc8). 

Wir  gelangen  demnach  zu  folgendem  Ergebnis.  Vom  16. 
Jahrhundert  ab  gelten  die  rentes  eonstituöes  ganz  allgemein 
als  persönliche  Forderungen  und  Schulden.  Zu  ihrer  Sicherung 
wird  regelmässig  eine  Hypothek  bestellt.  Mit  dieser  Auffassung 
hat  die  romanistische  Doktrin  einen  unbestrittenen  Sieg  errungen. 

■)  Loyseau  III  8,  32. 

’)  Brodeau  S.  108. 

Basnage  419,  420.  Vergl.  Altard:  Droit  et  obligations  du  tiers 
ddtemteur  en  mutiere  hypothdcairo  Paris  1875  S.  11.  Bei  der  dargostellten 
Auffassung  der  rente  constitud  war  es  nur  folgerichtig,  wenn  beispielsweise 
Iaiuriere  zu  art  101  C.  de  Paris  die  Diskussion  ausgeschlossen  wissen  wollte. 
Aber  es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  er  damit  gegen  den  Wortlaut  der 
Coutume  verstiess. 


Digitized  by  Google 


199 


Doch  nur  in  der  Theorie.  In  der  Praxis  erhalten  sich,  dem 
romanistischen  Gewände  zum  Trotz,  die  koutumiäron  Anschauungen 
mit  einer  Zähigkeit  ohne  gleichen.  Selbst  der  bewundernswerte 
Apparat  der  gelehrten  „Legisten“  täuscht  nicht  darüber  hinweg: 
In  der  tatsächlichen  Rechtsanwendung  ist  die  konstituierte 
Rente  nach  wie  vor  eine  Reallast  •).  Die  Gestattung  der  per- 
sönlichen Klage  gegen  den  Drittbesitzer,  der  Inhalt  der  ding- 
lichen Klage,  der  Ausschluss  der  Diskussion2)  stempeln  sie  zu 
einer  solchen.  Dass  die  Doktrin  dies  nicht  erkannte  und  alle 
dinglichen  Momente  des  Verhältnisses  nur  durch  die  Annahme 
einer  „einfachen“  Hypothek  zu  erklären  versuchte,  hat  den 
Influenzierungsprozess,  der  in  der  Tendenz  der  Annäherung  des 
Immobiliarpfandrechtes  an  das  Gültinstitut  atattiinden  musste 
und  stattfand,  nur  befördert.  Selbst  zur  Zeit  des  grössten  An- 
sehens und  Einflusses  des  römischen  Rechtes  fehlt  es  der 
neueren  französischen  Hypothek  nicht  an  Elementen,  die  auf  die 
alte  dette  reelle  zurückzuführen  sind.  Wenigstens  dem  Ursprung 
und  der  Entwicklungsrichtung  nach  deutet  die  Hypothekarklage 
darauf  hin,  denn  sie  geht  auf  payer  ou  delaisser.  Vielerorts 

')  Ganz  richtig  bemerkt  Merlin  Report oiro  v.  Discussion  S.  692,  es 
seien  die  constituierten  Renten  betrachtet  worden  comrne  faisant, 
en  quelque  mauiere,  partio  du  fonds,  qui  y dtait  hypothöqud,  ot  comme 
des  rontes  foncibres  qui  suivaient  les  terres  en  quelque  main  qu’olles 
pas8assent.  Kr  folgert  dies  ans  dem  Fehlen  der  Diskussion.  Vergl.  folg.  Note. 

*)  In  aller  Schärfe  betont  Pothier,  Traite  du  bail  u reute,  dass  der 
Ausschluss  der  Diskussion  auf  eine  selbständige  dingliche  Belastung 
schliesen  lasse.  Er  führt  No.  90  und  91  aus,  dass  die  „Hypothekarklage“ 
des  Rentenrechts  (die  Klage,  wie  sie  art.  107  der  C.  de  Paris  gibt)  nicht 
die  einfache  Klage  aus  der  Hypothek  soi.  Denn  der  mit  jener  belangte 
Drittbesitzer  könne  die  Diskussion  nicht  geltend  machen.  Und  dann:  La 

raison  de  diffdrence  est  que  le  droit  de  simple  hypotheque  n’est  qu’un  droit 
accessoire  ä la  crdance  personnelle;  ce  u’est  pas  proprement  (aber  vielleicht 
„uneigentlich“  doch?)  par  l’hdritage  hypothdqud,  que  la  dette  ü laquello 
il  est  hypothdque,  est  due;  an  lien  que  l’heritage  Charge  d’une  rento 
fonciöro,  est  propremeut  le  ddbiteur  des  arrerages,  au  payement  desquels 
il  est  affecte.  Man  muss  nun  nur  den  Ausschluss  der  Diskussion,  wenn  er 
im  Hypothekarrecht  in  weitergehendem  Masse  zur  Anerkennung  gelangt, 
nicht  als  einen  groben  Fehler,  sondern  den  Tatsachen  und  der  historischen 
Oesamtentwicklung  entsprechend,  als  normale  Erscheinung  des  neueren 
Realkreditrechts  anerkennen  unil  man  gelangt  — aus  den  Erwägungen 
heraus,  die  Pothier  austeilt,  — zur  richtigen  Auffassung  über  die  Natur  der 
modernen  Hypothek. 


Digitized  by  Google 


200 


tritt  aber  nicht  nur  eine  missgünstige  Behandlung,  sondern  der 
Ausschluss  der  Diskussion  hinzu. 

Doch  diese  Entwickelung  konnte  ihres  Daseins  nicht  froh 
werden.  Es  gab  mancherlei,  was  ihre  Kreise  störte.  Die  bis 
jetzt  genannten,  dem  Satzungs-  und  dem  Rentenrecht  ungehörigen 
Elemente  sind  noch  nicht  alle,  die  wir  in  der  neueren  Hypothek 
antreffen.  Noch  nach  zwei  Richtungen  hin  sind  wichtige  Grund- 
lagen der  neueren  Rechtsbildung  zu  nennen.  Dabei  kommt  ein- 
mal ein  drittes  einheimisches,  nationales  Institut  in  Betracht, 
zum  anderen  aber  handelt  es  sieh  um  fremdrechtliche  Einflüsse, 
um  die  Bedeutung  des  römischen  Rechts  für  das  neuere  fran- 
zösische Immobilienpfandrecht.  Davon  zuerst. 

3.  Die  Autoren  vom  16.  — 18.  Jahrhundert  gehen  davon 
aus,  dass  das  römische  Hypothekarrecht  in  Frankreich  rezipiert 
sei.  Die  Rechtsübung,  wie  sie  dieselbe  auf  unserm  Gebiet  vor 
Augen  haben,  suchen  sie,  soweit  immer  möglich,  aus  den 
römischen  Quellen  abzuleiten  und  dadurch  zu  rechtfertigen. 
Wir  haben  bereits  gesehen,  dass  dies  nicht  überall  gelang.  So 
widerstrebte  das  Realisierungsverfahren  einer  derartigen  Be- 
trachtung. Ja  die  Unterschiede  erscheinen  in  dieser  Beziehung 
so  gross  und  die  Abweichungen  des  römischen  Rechts  so  eigen- 
artig, dass  man  wohl  glaubt,  auf  das  Verständnis  des  letzteren 
in  diesem  Punkte  verzichten  zu  müssen  ').  Ähnlich  erfolgreich 
war  der  Widerstand  des  koutumiären  Rechts  in  der  Frage  der 
Mobiliarhypothek2).  Das  ältere  Recht  kannte  die  Mobiliar- 
Satzung.  Sie  gab  aber  dem  Gläubiger  häufig  nur  ein  Vorzugs- 
recht. Das  römische  Recht  hat  nie  vermocht,  das  Satzungsrecht, 
wo  es  in  dieser  Form  auftrat,  zu  einer  Hypothek  auszuweiten. 
Selbst  im  Süden  ist  ihm  dies  nicht  gelungen3).  Von  einer 

‘)  Luyseau  III  6,  1. 

■)  Ksmciu  198f.  Wenn  Valette,  Melanies  I 248  im  Vorzugsrecht  auf 
die  Mobilien  einen  Überrest  der  römischen  Mobiliarhypothek  erblickt, 
spricht  er  nur  die  herrschende  Meinung  aus  Aber  gegen  dieselbe  spricht 
nicht  nur  der  Nachweis,  dass  die  Entwicklung  auch  im  Süden  von  der 
Satzung  ausging,  sondern  auch  der  Charakter  des  droit  de  suite,  wie  ihn 
Valette  selbst  nachweist. 

-1)  Vielmehr  finden  wir  selbst  hier  noch  Spuren  der  alten  Satzuugs- 
idee.  d llericourt  berichtet,  dass  nach  dem  Kochte  von  Bordeaux  der 
Gläubiger  noch  auf  die  obligierten  Mobilien  greifen  konnte,  auch  wenn  sie 
nicht  mehr  im  Besitz  des  Schuldners  waren,  vorausgesetzt,  dass  dieser  sich 
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Hypothek  auf  die  Mobilien  wird  allerdings  typisch  genug  des 
üftern  gesprochen.  Aber  es  ist  eben  die  Hypothek  in  dem 
Sinne  der  alten  Obligation,  d.  h.  es  ist  eine  mit  fremdem 
Namen  bezeichnete  deutsche  Satzung.  In  diesem  Sinne  ist 
Basnage  zu  verstehen,  wenn  er  schreibt:  En  Normandie  nous 

suivons  une  jurisprudence  moyenne  entre  le  droit  romain  et  la 
coutume  de  Paris1):  le  meuble  qui  n’est  plus  en  la  saisine  de 
l’oblige  et  dont  il  a disposß  sans  fraude  n’a  point  suite  par 
hypotheque,  comrne  il  avoit  par  les  loix  romaines,  mais  lors- 
qu’il  est  saisi  sur  le  debiteur,  l’ordre  des  hypotheques  est  con- 
serve2).  Nur  die  Bretagne  anerkannte  die  Mobiliarhypothek3) 
in  der  römischen  Ausgestaltung. 

So  vermochte  sich  also  das  römische  Recht  in  der  Frage 
der  Behandlung  der  Fahrhabe  nicht  durchzusetzen4).  Im 
übrigen  hat  es  allerdings  jene  Entwicklung  gefordert,  die  unter 
Überwindung  der  schuldnerischen  Dispositionsbeschränkungen 
die  unmittelbare  Wirksamkeit  des  Pfandrechtes  auch  nach  der 
Veräusseruug  zur  Anerkennung  brachte.  Dieser  Einfluss  ist 
begreiflich.  Lagen  doch  die  Anknüpfungspunkte  im  deutschen 
Rechte  vor.  Die  jüngere  Satzung  führte  zu  Effekten,  die  zwar 
noch  nicht  ihrer  juristischen  Natur,  aber  doch  der  äusseren 
Erscheinung  und  dem  Erfolge  nach,  den  Wirkungen  der 
römischen  Hypothek  nahekamen  und  deshalb  ihre  diesbezügliche 
Rezeption  vorbereiteten.  Zwar  finden  wir  auch  späterhin  noch 
Spuren  der  alten  Satzungsidee.  Ja  in  folgender  Klausel 
tritt  sie  uns  noch  in  aller  Schärfe  entgegen. 

Il  y a encore  une  autre  clause,  que  plusieurs  estiment 
abolir  la  discussion,  ä s<;auoir  quand  on  a estipulö  que  le 
debiteur  ne  pourroit  aliener  la  speciale  hypotheque:  enr 

derselben  ohne  Kntgelt  entäussert  hatte.  Nach  der  Coutumo  d’Anjou 
behalte  der  Gläubiger  sein  Recht,  wenn  er  bei  Verknuf  der  verpfändeten 
Kahrhabe  Opposition  erhebe.  Trait£  de  la  vente  S.  227. 

')  Diese  erkennt  auch  das  Vorzugsrecht,  nicht  an. 

S.  83,  86. 

’J  Vergl.  Esmein  200. 

*)  Auch  in  den  deutschen  Partikularrechten  wurde  die  Mohiliarhvpothek 
in  dem  hier  dargelogton  beschränkten  Sinne  anerkannt,  so  im  Landrocht 
des  Herzogstums  Preussen  von  16  20.  4.  Buch  5.  tit.  a.  6 § 1.  cit.  hei  v.  Schwind 
in  dem  folg.  Seite  N.  1 genannten  Werke  S 46;  vergl.  dort  S.  68  das 
sächsische  Hecht.  Vergl.  ferner  S 56,  169,  172  und  über  das  Recht  des 
B.G.B  149. 
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cette  clause  non  seulement  exclud  la  discussion,  mais  mesme. 
corame  ils  disent,  continuü  le  droit  d’execution  paree  aur 
l’heritage  apres  l’alienation  pource  qu’elle  empeache  par 
effect  l’alienation,  en  ce  qu’elle  pourroit  tendre  au  preiudice 
du  ereaneier '). 

Die  exceptio  discussionis  ist  also  ausgeschlossen,  wenn  der 
Schuldner  sich  verpflichtet,  das  Grundstück,  das  er  — specia- 
liter  — verpfändet  hatte,  nicht  zu  veräussern.  Und  zwar  ist 
die  Diskussion  ausgeschlossen,  weil  die  Liegenschaft  für  nicht 
veräussert  erachtet  wird.  So  weit  das  Interesse  des  Hypotheken- 
gläubigers entgegen  steht,  ist  die  Veräusserung  nichtig.  In  das 
Grundstück  wird  als  ln  schuldnerisches  Vermögen  exequiert. 
Daran  erkennen  wir  die  der  Satzung  eigentümliche  Auffassung. 
Gelegentlich  sehen  die  Quellen  die  Zustimmung  des  Gläubigers 
zur  Veräusserung  der  verpfändeten  Liegenschaften  vor  und  be- 
stimmen für  den  Fall,  dass  der  Gläubiger  sie  erteilt,  den  Unter- 
gang des  Pfandrechtes.  Hingegen  soll  die  Haftung  fortdauern, 
wenn  der  Gläubiger  bei  Anlass  der  Veräusserung  sein  Recht 
durch  Protest  gewahrt  hat.  Dieser  Protestation  begegnen  wir 
in  der  Tat  schon  früh.  Sie  ist  geeignet,  das  Verhältnis  nach 
dem  Verkauf  wesentlich  zu  ändern.  Der  Erwerber  weiss,  dass 
der  Hypothekar  möglicherweise  sein  Recht  geltend  macht  Er 
schliesst  den  Kaufvertrag  ab  unter  voller  Berücksichtigung  dieser 
Möglichkeit.  Der  Erwerber  übernimmt  mit  dem  Grundstück  die 
Belastung,  die  Gefahr.  Damit  fällt  aber  das  Interesse  des  Gläubigers, 
das  auf  die  allfülligeNichtigkeitserklärung  der  Veräusserung  gegen- 
über ging,  weg.  Der  Verkauf  ist  gültig.  Der  Gläubiger  aber 
hat  nach  wie  vor  das  Recht,  in  die  Liegenschaft  zu  exequiren*). 

’)  Loyieau  III  8,  12.  Vergl.  Basnage  S.  37.  Die  Errichtung  einer 
Hypothek  beschränke  den  Eigentümer  in  seiner  Dispositionsbefugnis  der- 
gestalt, dass  er  zum  Schaden  des  Pfandgläubigers  über  die  l.iegenscbaft 
nicht  verfügen  könne.  Vergl.  S.  148,  457.  Der  Klausel,  wonach  der  Schuldner 
das  Gut  nicht  veräussern  darf,  begegnen  wir  und  zwar  mit  der  Wirkung, 
dass  ein  trotzdem  vorgenommouer  Verkauf  nichtig  ist,  auch  in  deutsch- 
sprachigen Quellen  noch  ziemlich  spät.  Laudrocht  des  Herzogtums  Preussen 
von  1620,  4.  Buch,  5.  Titel  a.  4 § 3.  Vergl.  v.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt 
des  Pfandrechtes  S.  45,  66.  Dort  auch  S.  15,  29,  170,  177,  190;  vergl. 
B.U.B.  $ 1136:  Eine  Vereinbarung,  durch  die  sich  der  Eigentümer  dein 

Gläubiger  gegenüber  verpflichtet,  das  Grundstück  nicht  zn  veräussern  oder 
nicht  weiter  zu  hulaston,  ist  nichtig. 

Basnage  448,  457. 
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De  leisser  perdre  par  sa  faute  le  droit  de  son  obligacion. 
Si  aucune  chose  ou  heritaige  est  obligi^  k aucun  en  especial  ou 
en  general  et  le  debiteur  vent  icelle  chose  k autre  ou  la  transporte 
en  autre  obligacion  present  le  crediteur,  si  le  crediteur  ne  fait 
protestacion  et  sauvacion  de  la  raison  de  son  obligacion  qui  est 
premiere,  il  est  veu  soy  consentir  taisiblement  k celle 
derreniere  obligacion  et  est  la  soe  premiere  estaincte  de  droit 
quant  k la  chose  obligi^e;  mais  s’il  en  fait  protestacion  non '). 

Schon  im  vierzehnten  Jahrhundert  begegnen  wir  dieser 
Gestaltung.  Die  Ausdrucksweise  ist  freilich  noch  häufig  eine 
derartige,  dass  die  Erinnerung  an  den  vorausgehenden  Rechts- 
zustand immer  noch  durchklingt.  So  heisst  ess): 

Si  quis  rein  immobilem  pro  aliquo  debito  duxerit  obligandam 
quam  obligationis  tempore  possideret,  ac  postmodum  possessionem 
hujusmodi  in  alium,  sine  fraude,  duxerit  transferendam,  ille  in 
quem  translata  est  ipsa  possessio,  ratione  rei  translatae,  praetextu, 
vel  occasione  debiti  supradicti,  conveniri  non  possit,  coram 
Cancellariis  memoratis,  vel  executio  fieri  in  re  ipsa,  dummodo 
debitor  alia  bona  habest,  de  quibus  de  debito  Obligation« 
ejusdem  competens  valeat  satisfactio  impertiri. 

Und  ferner: 

Quod  execucio  primo  in  bonis  propriis,  mobilibus  et  irnmo- 
bilibus,  ac  omnibus  juribus  et  accionibim  rei  contra  quem 
fuit  expositus  clamor,  fit  et  fieri  debet  et  ipsis  discussis  super 
qua  discucione  Statur  relacioni  Iusticiariorum  quibus  Litterc 
executorie  diriguntur,  et  deinde  in  bonis,  per  reum  post 
obligacionem  vigore  cujus  fuerit  expositus  clamor,  ultimo 
alienatis,  ut  circuitus  evitetur,  fit  et  completur  execucio 
supradicta,  nisi  bona  tenens  contra  quem  fit  execucio,  probare 
vellet  contrarium  s). 

Es  wird  also  in  die  Sache  selbst  exequiert  und  zwar, 
soweit  uoch  obligierte  Sachen  beim  Schuldner  sind,  zuerst  in 
diese,  nachher  aber  auch  in  die  sine  fraude  veräusserteu,  beim 
Drittbesitzer.  So  naheliegend  nun  auch  diese  Entwicklung 
für  die  obligatio  specialis  war,  so  merkwürdig  ist  es,  dass 

')  Livre  dos  droiz  et  commandoinens  d'office  N.  690  Bd.  II  S.  155. 
vergl.  Ksmein  S.  194. 

’)  in  Lettres  en  faveur  des  Barons  et  des  Nobles,  avant  Justice  au 
Pays  d’Auvergne  a.  1303  Ord.  I S.  405  f.  art.  2. 

a)  Reglement  de  Montpellier  a.  1345  und  1399  art  7. 
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sie  ebenfalls  sehr  früh  sich  auch  bei  der  obligatio  generalis 
durchsetzte.  Diese  erhielt  damit  eine  Kraft,  die  sie  ursprünglich 
nicht  entfernt  hatte.  Hier  stehen  wir  schon  vor  dem  Faktum 
der  intensivsten  und  folgenschwersten  Einwirkung  des  römischen 
Rechts,  Überall  sonst  ergab  sich  uns,  dass  der  fremde  Einfluss 
ein  so  weittragender  nicht  gewesen  sei,  wie  man  anzunehinen 
geneigt  ist.  Insbesondere  bedurfte  das  römische  Recht  selbst 
auf  unserem  Gebiete  ausgesprochener  Anknüpfungspunkte.  Nun, 
solche  waren  auch  in  der  Frage  der  Universalhypothek  gegeben. 
Und  die  Energie,  mit  welcher  sich  diesbezüglich  die  Reception 
durchsetzte,  ist  ein  Beweis  mehr  für  die  Auffassung  der  mittel- 
alterlichen obligatio  bonorum  als  sächlicher  Haftung  des  Vermögens. 
— Deshalb  begegnen  wir  denn  schon  zu  Anfang  des  14.  Jahr- 
hunderts gelegentlich  der  generellen  Hypothek. 

Si  aucun  obligeoit  tous  ses  biens  generalement  et  durant 
l’obligation,  il  vendoit,  donnoit  ou  changeoit  aucuns  de  ses  dits 
biens,  l’en  ne  mettra  pas  la  dette  ä exccution  sur  les  choses 
vendues,  changees  ou  donn^es,  tant  comme  le  debiteur  ait 
demourance  souffisant  d’autre  biens  pour  faire  satisiactiou 
dudit  dette '). 

Freilich  bleibt  zunächst  diese  universelle  Hypothek  der 
speziellen  gegenüber  noch  inferior.  Insbesondere  bleibt  das 
Rangverhältnis  noch  so  geregelt,  dass  die  Spezialhypothek,  auch 
wenn  sie  jünger  ist,  den  Vorrang  hat.  Nur  für  Fälle,  in  denen 
ein  ausserordentlicher  Rechtsschutz  erwünscht  scheint,  wagt  sich 
zuerst  eine  andere  Auffassung  hervor*).  So  spricht  die  Coutume 
von  Bourges 3),  wie  wir  gesehen  haben,  den  Grundsatz  aus : 
l’especialle  precede  tout  ternps  la  generalle.  Aber  sie  bestimmt 
ferner:  Except^  toutes  fois  en  Mariaiges  de  Femmes,  car  elles 
sont  moult  previlegiees,  que  l’en  tient,  et  teile  est  la  coustume, 
que  se  ung  Homine  a achaptc  aulcuu  Heritaige  ou  Rente  sur 
aulcuns  Ileritaiges  expressement  nomine  esdictes  Lettres,  de 
ung  Homme  inariü  et  que  puis  ledict  Vendeur  aille  de  vie  ä 
trespassement,  ou  quel  cas  sa  femme  veult  estre  pay6e  de  sou 

')  Lettres  (wie  oben  S.  203  N.  2)  a 1304.  Ord.  I 410  f.  art,  3. 

-)  Dass  dies  überall  der  Gang  der  Entwicklung  gewesen  sei,  soll 
natürlich  nicht  behauptet  werden.  Ausführlich  über  die  allmähliche  Gleich- 
stellung der  speziellen  und  generellen  Hypothek  Esinein  193—198 

•)  Art.  1BB. 


Digitized  by  Google 


205 


Mariaige,  ouquel  Mariaige  le  defunct  son  Mary  estoit  oblige  en 
general,  luy,  ses  Biens  meubles  et  heritaiges  presens 
et  advenir;  se  ainsi  est  que  il  n’y  ayt  de  quoy  payer  ladicte 
Femme  et  les  Creanciers  ensemble,  toutesfoiz  ladicte  Femme 
precedera  devant  tous  les  Creanciers,  se  son  contraultest 
premier  passe,  autrement  non : Et  supposc  que  le  debte  de  ladicte 
Femme  soit  assigne  en  general.  Toutesfois  il  precedera 
tous  les  aultres  qui  seront  assignes  en  especial,  se  ils 
ne  sont  faiz  avant  ledict  mariaige,  car  teile  est  ladicte  Coustume 
et  sont  lesdictes  Femmes  ainsi  previlegiecs  se  ainsi  n’estoit  que 
ladicte  Femme  se  feust  consentyc  k ladicte  vente,  ouquel  cas  les 
Achapteur  yroient  devant  sans  doute. 

Wenn  also  zu  gunsten  der  Frau  eine  generelle  Hypothek 
begründet  wurde,  soll  diese  Hypothek  sich  nach  dem  Alter 
rangieren,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  andern  Hypotheken 
spezielle  sind.  Der  Grundsatz  der  Gleichwertigkeit  dringt  denn 
schliesslich  auch  allgemein  durch.  Wie  sich  noch  lange  Zeit 
Spuren  der  alten  Satzungsidee  finden,  so  begegnen  wir  noch  in 
den  jüngeren  Quellen  Zeugnissen,  die  noch  von  der  ehemaligen 
luferiorität  der  Universalhypothek  Kunde  tun  ').  Im  allgemeinen 
aber  bringt  Dumoulin  die  Anschauung  seines  und  der  folgenden 
Jahrhunderte  zum  Ausdruck,  wenn  er  sagt:  Regulariter  tantum 
operatur  generalis  hypotheca  quantuni  specialis2). 

Indessen  ist  doch  auch  hier  zu  erkennen,  dass  derartige 
römische  Auffassungen  keineswegs  infolge  ihrer  vermeintlichen 
oder  tatsächlichen  Superiorität,  keineswegs  auch  infolge  einer 
besonderen  Wucht  der  Rezeptionsbewegung  und  der  liebevollen 
und  kritiklosen  Aufnahme,  die  das  fremde  Recht  vielfach  bei 
den  Juristen  fand,  zur  Anerkennung  gelangt  sind.  Es  gilt 
vielmehr  auch  hier:  Der  Boden  war  für  die  angedeutete  Ent- 
wicklung von  vornherein  der  denkbar  günstigste.  Die  Gier, 
mit  welcher  ein  Schwamm  eine  Flüssigkeit  aufsaugt,  bestimmt 
sich  nicht  nach  der  Flüssigkeit,  sondern  nach  der  Eigentümlichkeit 

’)  Vergl.  Bagnage  8.  52. 

*)  C.  de  PariH  art.  43.  gloss  et  No.  9fi  — Jn  dor  Contume  de  Touraine 
vom  Jahre  15f>9  erscheint  die  Generalhypothek  noch  nicht  indivisibel,  während 
die  Spezialhypothek  mit  dem  Attribut  der  Unteilbarkeit  ausgestattet  ist 
Art.  217  und  218.  Auch  die  Frage  des  beneficium  ezeussionis  ist  für  die 
beiden  Pfandrechte  nicht  in  gleicher  Weise  geregelt. 
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des  Schwammes.  Nur  wenn  man  dergestalt  die  so  oft  und  so 
ungerechtfertigter  Weise  als  beinahe  vollständig  und  unein- 
geschränkt dargestellte  Aufnahme  des  römischen  Hypothekar- 
rechts in  Frankreich  betrachtet,  gelangt  man  zu  einem  den 
tatsächlichen  Verhältnissen  gerechtwerdenden  Bilde.  Nur  so 
wird  man  der  alten  Obligation  in  ihrer  geschichtlichen  Be- 
deutung gerecht.  Nur  so  sind  die  Erscheinungen  des  neueren 
Hechts  zu  erklären.  Denn  ihnen  gegenüber  erweist  sich  eine 
romanistische  Betrachtungsart  als  völlig  unzulänglich.  Denu  es 
ist  kein  Zweifel,  dass  vielfach  selbst  in  den  soeben  betrachteten 
Punkten  die  Rezeption  eine  bloss  äusserliche  ist,  hinter 
deren  Schein  sich  alte  einheimische  Vorstellungen  er- 
halten und  weiterentwickeln.  Wie  sehr  diese  Aufnahme  wirklich 
vielfach  nur  eine  nominelle  und  oberflächliche,  wie  sehr  aber 
auch  wenigstens  für  eine  derartige  Aufnahme  die  Vor- 
bedingungen günstige  waren,  das  wird  sich  im  Folgenden 
erweisen. 

4.  Die  Richtigkeit  des  Gesagten  bestätigt  schon  ein  Blick 
auf  das  letzte,  vierte  geschichtliche  Element,  das  hier  noch  als 
für  die  Entwicklung  des  neueren  französischen  Hypothekarrechts 
wesentlich  und  vielfach  richtungbestimmend  genannt  werden 
muss.  Wir  haben  cs  bereits  angedeutet  und  wissen,  dass  es 
sich  um  eine  nationale  Rechtsbildung  handelt.  Es  betrifft  den 
Formalismus  der  Begründung  des  Liegenschaftpfandes. 
Und  zwar  nicht  den  mittelalterlichen  öffentlichrechtlichen  Formal- 
apparat. Wir  haben  schon  gesehen,  dass  dieser  im  grössten 
Teile  unseres  Rechtsgebietes  arm  war  und  früh  wirksam  bekämpft 
wurde.  In  Frage  steht  hier  vielmehr  der  zivile  Formalismus 
der  Haftungsbegründung.  Und  da  ist  bei  dem  ursprünglichen 
Charakter  der  Satzung  zweifellos,  dass  diese  letztere  zunächst 
in  den  verschiedensten  Formen  begründet  werden  konnte ')• 
Doch  bei  den  Weiterungen,  welche  das  Prinzip  der  vertraglichen 
Haftungsherstellung  mit  sich  brachte,  ist  es  einleuchtend,  dass 
in  der  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  zur  Schriftlichkeit 


*)  Satzungen  in  Siegelbriofen,  in  blossen  Handschreiben,  vor  Zeugen 
errichtet.  Vorgl.  Citate  bei  Ksrneip  211;  Beaune  551.  Bouteiller  S.  589 
generale  Obligation  par  generales  paroles:  aussi  bien  sont  obligez  tous  ses 
bions  aduenir  que  s’il  les  dist  par  mots  eipres  et  nommast  iceux  biens. 
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gegriffen  wurde.  Die  älteren  Quellen  bestätigen  dies  — man 
denke  an  Beauinanoir.  Es  handelt  sich  dabei  bereits  darum, 
den  Beweis  des  Gläubigers  zu  sichern.  Die  Beweistheorie 
erlitt  nun  aber  die  grössten  Aenderungen.  Sowohl  die  Siegel- 
briefe als  die  Chirographarien  verloren  ihre  Beweiskraft.  Das- 
selbe geschah  durch  die  Ordonnance  de  Mouline  (1566)  im  wesent- 
lichen auch  mit  dem  Zeugenbeweis.  Der  Gläubiger  versicherte 
sich  also  seines  Rechts  durchwegs,  indem  er  es  in  authentischer 
Form  bestätigen  Hess.  Und  diese  Übung  des  Verkehrs  schlug 
sich  nieder  in  dem  nach  mannigfaltigen  Schwankungen  endlich 
anerkannten  Rechtsgrundsatz:  Nur  in  authentischem  Akte 
kann  eine  Konventionalhypothek  begründet  werden. 

Les  hypotheques  conventioneiles  ne  sont  pas  acquises 
parmi  nous  par  la  simple  convention  des  parties.  Un  creancier 
qui  auroit  contraete,  sous  signature  privce,  et  qui  auroit  stipule 
que  tous  les  biens  de  son  debiteur,  ou  que  tels  biens  lui  seroient 
hypotheques,  auroit  faite  une  stipulation  inutile.  II  faut,  pour 
acqudrir  une  hypotheque,  que  le  contrat  soit  passd  pardevant 
des  Notaires  royaux,  ou  des  Notaires  des  Seigneurs  dans  l’cten- 
due  de  leur  Jurisdiction1). 

Aber  auf  der  gleichen  historischen  Basis  musste  sich  auch 
noch  eine  andere  Entwicklung  vollziehen.  Wir  wissen,  dass  in 
den  Kontrakten,  in  den  lettres,  die  Klausel  der  obligatio  omnium 
bonorum  regelmässig  wiederkehrt.  Diese  Klausel  war  ur- 
sprünglich unerlässlich.  Im  dreizehnten  Jahrhundert  wird  sorg- 
fältig darauf  geachtet,  einmal,  dass  sie  nicht  fehle,  und  ferner, 
dass  sie  inhaltlich  vollständig  sei.  Und  solcher  Klauseln  gab 
es  manche,  die  mitzuschleppen  waren.  Sie  wurden  „de  style“. 
Forinelmässig  kehrten  sie  wieder.  Aber  das  musste  früher  oder 
später  zu  Rechts-  und  Gerichtsübungen  führen,  die  dem  Sinne 
der  Klauseln  entsprachen  und  sie  überflüssig  machten.  Man 
ging  ja  nicht  fehl,  wenn  man  annahm,  der  Kreditierende,  der 
Gläubiger  setze  voraus,  der  Schuldner  gehe  auf  diese  in  den 
Klauseln  enthaltenen  Rechtsverzichte  und  Rechtseinräumungen 
ein  — selbst  wenn  er  dies  nicht  ausdrücklich  zugesagt  haben 


Axgou  Institution  II,  410.  Im  übrigen  verweisen  wir  auf  die  ein- 
lässliche Darstellung  Esmoins,  der  wir  hier  im  wesentlichen  folgen.  Esniein 
207  f.  Vergl.  Viollet,  Histoire  741  f.,  Beaune  cit. 
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sollte.  Aus  der  Rechtsübung  heraus  abstrahierte  ßoullenois 
den  Satz:  Les  clauses  qui  sont  de  convention  ordinaire, 
et  qui  font  la  süret6  de  la  convention  principale,  sont  toujours 
presum4es  sous-entendues  dans  les  contrats;  et  par 
consequent,  sont  dans  la  volonte  et  dans  la  convention  des 
parties').  Manche  Renunziationsklausel  wurde  schliesslich  durch 
eine  derartige  praesumptio  juris  et  de  jure  überflüssig  gemacht. 
So  auch  erging  es  der  alten  Obligationsklausel.  Denn  eile  est 
tellement  d’usage,  qu’elle  serait  suppl66e  quand  on  aurait  omis 
de  la  stipuler2).  So  ergiebt  sich  also  der  Grundsatz:  Jeder 
notarielle  Akt,  der  einen  Schuld  vertrag  enthält,  be- 
lastet die  Güter  des  Schuldners  mit  einem  General- 
pfandrecht. Dieses  Generalpfandrecht  ist  also  der  unmittel- 
bare Nachkomme  der  obligatio  generalis.  Ja  in  der  Form  lebt 
immer  noch  diese  letztere  fort.  Es  ist  überaus  beachtenswert 
und  gibt  für  die  fernere  Betrachtung,  welche  das  eine  oder 
andere  Element  des  neueren  Hypothekarrechts  noch  genauer  auf 
seinen  Ursprung  hin  ansehen  muss,  einen  nicht  zu  unter- 
schätzenden Fingerzeig,  wenn  im  16.  und  17.  Jahrhundert  immer 
noch  die  alte  Satzungsklausel  anzutreffen  ist.  So  sagt 
Loyseau: 

Pour  ce  qu'en  tous  les  contrats,  par  un  stile  ordinaire  des 
notaircs,  on  s’est  accoustume  d’inst'-rer  la  clause  d’obligation 
de  tous  les  bicns,  on  en  a eniin  tenu  pour  regle  quc 
tous  les  contracts  portoient  hypotheques  sur  tous  les 
biens,  comme  ceste  clause  estant  sous-entendue,  si  eile  avoit 
este  obmise3).  Aber  auch  Gerichtsentscheide  aus  dem  16.  und 
17.  Jahrhundert  bestätigen  ausdrücklich,  dass  nach  dem  Rechts- 
bewusstsein der  Zeitgenossen  den  Klauseln  rpromettant“  etc. 
und  „obligeant“  etc.  die  Bedeutung  zukommt,  dass  sie  eine 
vertragliche  Generalhypothek  einrättmen. 

II  n’est  pas  douteux  que  ces  termes  emportent  hypotheque 
generale  et  expresse  sur  tous  les  biens  de  celui  qui  promet  et 

*)  Traite  de  la  person nalite  et  de  la  realitd  des  lois  et  des  cout-uraes 
1 8.  630. 

s)  Basnage  S.  30.  Uoyot  Hyp.  S.  781.  I/hypotheque  est  cens<v 
constitnde  non  seuleraent  lorsqu  il  y en  a stipulation  eipresse,  mais  mesme 
qnoiqu’U  n'en  soit  rien  dit. 

‘)  1.  c.  Ul,  1,  5. 
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s’oblige,  et  cela  pour  l’ex6cution  et  l’nccomplissement  de  toutes 
les  Obligation»  de  sa  part,  qui  ont  et£  oontractees  et  reeonnues 
dans  l’acte.  II  n’y  a personne  qui  ne  convienne  que  ees  inots 
„promettnnt“,  „obligeant“  sont  une  clause  dispositive,  qui 
cst  du  nombre  des  conventions  meines,  et  fait  partie  de  la 
substance  du  eontrat ').  Deshalb  ist  es  denn  auch  nicht  zu  ver- 
wundern, wenn  wir  auch  noch  im  18.  Jahrhundert  der  Defi- 
nition der  Hypothek  als  einer  Obligation  begegnen: 

On  apelle  hipoteque  une  Obligation  que  celui  qui  baille 
de  l’argent,  aquiert  sur  les  biens  de  celui  qui  l’emprunte  et  qui 
le  re^'oit.  Res  omnis  pro  debito  obligata,  et  hypotheca 
nihil  aliud  est  quam  obligatio  bonorum2). 

In  der  Hypothek  lebt  also  die  alte  Satzung  fort.  Die 
Hypothek  ist  eine  Obligation.  Nur  so  wird  es  auch  verständ- 
lich, warum  auch  die  persönliche  obligatio  eine  Hypothek  ge- 
nannt wird.  Es  kommt  dies  hin  und  wieder  vor.  So  sagt 
Brodeau:  L’hypotheque  des  biens  estant  accessoire  ä celle  de 
la  personne  — 3) 

Doch  die  Entwicklung,  die  wir  bisher  verfolgten,  ist  damit 
nicht  abgeschlossen,  dass  jedem  authentischen  Akt  ein ’Gencral- 
pfandrecht  auf  die  Güter  des  Schuldners  beigelegt  wird.  Der 
eigenhändigen  Unterschrift  von  seiten  des  Schuldners  war  die 
Beweiskraft  benommen.  Doch  könnte  diese  Unterschrift  vor 


’)  Arrets  von  1587  und  1608.  Guyot  cit.  S.  788. 

*)  Basnage  S.  16,  vergl.  S.  44:  wo  dio  Hypothek  une  Obligation 
legitime  stipulde  ponr  la  süretd  du  cröancier  genannt  wird.  Vergl.  auch 
dort  S.  27  f.  über  das  Hecht,  seinen  Körper  zu  obligieren.  Ks  fehlte 
freilich  nicht  an  Autoren,  welche  die  Definition  von  Basnage  zurückwiesen : 
Die  Hypothek  sei  keine  Obligation,  sondern  das  Accessorium  einer  solchen, 
vergl.  Avertissement  der  neuen  Auflage  von  Basnage  S.  IV. 

*)  II  S.  141:  „Hypothek“  wird  also  für  „Obligation“  eingesetzt. 
Valette  Melange«  I 248  konstatiert  schon  die  Erscheinung,  dass  dieser  Aus- 
druck gebraucht  werde,  um  die  „verschiedensten  Ideen“  auszudrücken.  Er 
erklärt  dies  dahin,  dass  die  Hechtssprache  sich  erst  habe  bilden  müssen. 
Wir  wissen  nunmehr,  dass  dem  nicht  so  ist,  dass  violmehr  die  Rechts- 
spracbe  des  Mittelalters  gerade  auf  den  hier  in  Frage  kommenden  Gobicton 
so  sicher  war  wie  nur  möglich.  Nicht  um  eine  Neubildung  handelt  es  sich 
also  in  diesen  terminologischen  Wirren,  sondern  um  eine  Umbildung,  die 
unausbleiblicher  Weise  auch  eine  teilweise  Verbildung  war.  Von  einer 
Hypothek  im  Sinne  von  obligatio  — es  betritl't  eine  obligatio  personae  — 
spricht  auch  Coutuine  de  Gerberoy  tit  6.  no.  54, 

Egger,  Venuagcukbuftiuig  uml  Hypothek.  14 
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Gericht  anerkannt  werden.  Es  vermochte  auch  der  Gläubiger 
den  Schuldner  zu  einem  derartigen  gerichtlichen  Anerkennt- 
nis zu  veranlassen.  Ebenso  konnte  auch  für  ein  Siegel  ge- 
richtliche Bestätigung  eingeholt  werden.  In  beiden  Fällen  war 
damit  die  Beweiskraft  wiederhergestellt,  in  beiden  Fällen  ge- 
langte dergestalt  die  Hypothek  wieder  zu  Wert  und  Anerkennung1). 
Und  in  der  Folge  erhielt  der  Gläubiger  auf  Grund  eines  solchen 
gerichtlichen  Anerkenntnisses  der  Unterschrift  oder  des  Siegels 
eine  Generalhypothek,  auch  wenn  die  Obligationsklausel  fehlte. 

Les  promesses  sous  seing  privö  emportent  hypotheque  du 
jour  qu’elles  sont  reconnues  en  justice,  ou  du  jour  de  la  de- 
negatiou  du  debiteur,  si  apres  la  verification  qui  en  a ete  faite 
en  justice,  elles  se  trouvent  veritables2). 

Indessen,  da  man  die  notariellen  Urkunden  und  die  ge- 
richtlichen Anerkenntnisse  mit  derartig  weittragenden  Wirkungen 
ausstattete,  war  es  naheliegend,  den  gerichtlichen  Entscheiden 
eine  nämliche  Bedeutung  zukoinmen  zu  lassen.  Es  war  dies 
umso  naheliegender,  als  man  anting,  das  Urteil  als  Kontrakt 
oder  Quasikontrakt  zwischen  den  Parteien  aufzufassen3').  Zudem 
bemerkt  Esrnein4)  gewiss  mit  Recht,  dass  die  alte  Übung  dem 
in  der  Exekution  Prävenierenden  ein  Vorzugsrecht  zu  gewähren, 
der  Entwicklung  Vorschub  geleistet  haben  muss.  Vom  16.  Jahr- 
hundert ab  beschwert  also  jeder  gerichtliche  Entscheid  die 
Güter  des  Verurteilten  mit  einem  Generalpfandrecht. 

Les  jugemens  de  coiidamnation  portent  hypotheque  sur 

les  biens  du  condamnd. La  ddclaration  du  10  Juillet  1566, 

faite  en  interprtkation  de  l’ordonnance  de  Moulins,  dit  que 
riiypothcque  sur  les  biens  du  condamne,  aura  lieu  ct  effet  du 
jour  de  la  sentence,  s’il  y en  a appcl,  et  qu’elle  soit  conbrmec; 
l’hypotheque  a un  effet  retroactif  au  jour  de  la  sentence5). 


')  wenigstens  Dritten  gegenüber,  jedoch  stets  nur  vom  Zeitpunkt 
des  Anerkenntnisses  ab. 

!)  Argon  1.  c..  vorgl.  Rsmoin  insb.  214  f.  Violett  1.  c.  ßeaune  I.  c. 
Ordonnance  von  1539  art.  92  und  93. 

’)  Ord.  von  1566  (de  Moulins)  art.  53. 

4)  1.  c.  224  f. 

Argou  1.  c.  S.  411, 
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Wesen  und  Inhalt  des  Hypothekarrechtes. 

Nach  der  Analyse  die  Synthese,  Wir  haben  die  Elemente 
kennen  gelernt,  die  für  die  neuere  Entwicklung  des  Immobiliar- 
Pfandrechtes  grundlegend  waren.  Schon  bei  dieser  Betrachtung 
Hel,  wenn  wir  uns  einmal  so  ausdrücken  dürfen,  der  quantitative 
Unterschied  in  der  Anteilnahme  auf,  mit  welcher  die  einzelnen 
Elemente  in  der  Gesamtentwicklung  sich  betätigten.  Es  fand 
sich  vielfach  eine  andere  Verteilung,  als  man  gemeiniglich  an- 
zunehmen geneigt  ist.  Diese  Wahrnehmung  ist  nunmehr  noch 
näher  zu  verfolgen.  Denn  es  lässt  sich  annehmen,  dass  sich 
auf  diesem  Wege  ein  Einblick  in  das  Wesen  der  Hypothek  des 
neueren  französischen  Rechtes  ergibt 

Worin  die  Eigentümlichkeiten  des  Hypothekarrechts  gerade 
zur  Zeit  der  Rezeptionsbewegung  sowohl  in  deutschen  als  in 
französischen  Rechtsgebieten  bestanden  haben,  ist  ja  bekannt. 
Völlige  Unzulänglichkeit  und  Verständnislosigkeit  in  der  Be- 
handlung dieses  Institutes  des  Realkredits  lautet  die  allgemeine 
Signatur.  Das  Immobiliarpfandrecht  ist  so  ziemlich  von  allen 
Mängeln  behaftet,  die  es  nur  haben  kann.  Um  in  der  Sprache 
der  wiedergewonnenen  obligationenrechtlichen  Vorstellungen  zu 
reden:  Die  Sachhaftung  erfährt  nicht  im  geringsten 
eine  ihrem  Wesen  entsprechende  Behandlung1). 


*)  „Wirft  man  einen  Blick  auf  die  deutschen  ’l'erritorialgesetzc  der 
letzten  Jahrhunderte,  die  wohl  ausnahmslos  unter  dem  Einfluss  der  Rezcptions- 
bewegung  stehen,  so  wird  man  sofort  gewahr,  dass  die  begriffliche  Scheidung 
von  Personen-  nnd  Sachhaftung  den  Legislatoren  dieser  Zeit  so  gut  wie 
abhanden  gekommen  ist.“  v.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt  des  Pfand- 
rechtes, S.  1.  Der  Verfasser  untersucht  wesentlich  die  neuere  Pfamlrechts- 
entwicklung.  Trotz  des  obigen  Iliuweisos  auf  den  Einfluss  der  Rezeption 
muss  er  im  Fortgange  der  Darstellung  eigentlich  selten  darauf  zurfick- 
gohen.  Doch  darf  ich  deswegen  noch  nicht  schlechtwog  annohmen,  es 
habe  sich  ihm  für  dio  von  ihm  dargestellten  Gebiete  dieselbe  Auffassung 
ergeben,  wie  sie  hier  für  das  französische  Recht  naebzuweixen  vorsucht  wird. 
Denn  von  Schwunds  Darstellung  verfolgt  ein  ausgesprochen  dogmatisches 
Endziel,  so  dass  ihm  fernliegen  musste,  den  schliesslichen  t'rsprung  der 
einzelnen  Rechtsbestimmungen  zu  verfolgen.  Übrigens  vergl.  man  beispiels- 
weise S.  176.  Dort  wird  die  Auffassung  gewisser  Partikularrechte,  dahin- 
gehend, dass  das  Pfandrecht  lediglich  als  eine  Begünstigung  des  Gläubigers 
anzusehen  sei,  die  or  gebrauchen  mag,  die  er  aber  auch  unbeachtet  bleiben 
lassen  kann,  wenn  er  sich  lieber  an  dio  Person  hält,  bezeichnet  als  „mohr“ 

14* 
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Es  ist  nun  überaus  naheliegend,  diese  Erscheinung  mit 
dem  Eindringen  des  römischen  Rechtes  in  kausalen  Zu- 
sammenhang zu  bringen.  Denn  schon  a priori  kann  man  sich 
wohl  eines  in  dieser  Richtung  wirksamen  Einflusses  des  römi- 
schen Rechtes  versehen.  Man  kennt  die  zur  Gebundenheit  der 
deutschen  Personalhaftung  in  diametralem  Gegensätze  stehende 
Totalität  der  römischen  obligatio  personae  ')*  man  kennt  die 
Intensität  und  Energie  in  der  Realisierung  derselben  und  die 
dadurch  bedingte  entschiedene  Vorherrschaft  des  Personal- 
kredits2). Man  weiss  demgegenüber,  wie  mühsam  und  spät  die 
Römer  zur  Ausbildung  eines  selbständigen  Pfandrechtes  gelangt 
sind,  weiss  es  nach  den  Ergebnissen  der  neuesten  Forschung 
besser  denn  je.  Sind  doch  wahrscheinlich  die  Hypothekarklagen 
noch  später  geschaffen  worden  als  man  bisher  schon  annehmen 
musste.  Von  da  ab  war  dann  freilich  die  Pfandkonvention  mit 
dinglicher  Wirkung  ausgestattet,  aber  sie  war  es  in  einer  be- 
sonders in  Hinsicht  auf  die  Formlosigkeit  des  Pfandvertrages 
übertriebenen  und  wie  cs  denn  auch  scheint,  unter  den  Rechten 
des  Altertums,  soweit  wir  sie  diesbezüglich  kennen,  einzig3) 
dastehenden,  unrationellen  Art  und  Weise.  Und  andererseits 

römisches  als  deutsches“  Prinzip.  Die  Möglichkeit  einer  derartigen  Ent- 
wicklung auf  deutachrechtlichcr  Basis  wird  damit  doch  offengelassen,  sehr 
mit  Kocht,  Hingegen  ist  die  S.  172  ausgesprochene  Ansicht,  wonach  erst 
die  Rezeption  hypothekarische  Verpfändung  von  Mohilien  ohne  Besitzein- 
räumung für  zulässig  erkannt  habe,  entschieden  nicht  zutreffend,  vergl.  oben 
S.  130,  147,  150f„  163f.  und  unten  Kap.  3,  ferner  Meyer  iu  der  oben  S.  147 
N.  4 cit.  Schrift. 

’)  Vergl.  Hartmann,  die  Obligation  S.  147;  Kuntze,  Die  Obligation  im 
römischen  nnd  heutigen  Recht  S.  4,  ders.  Exkurs,  2.  Auf).  1880  S.  525  f-, 
ferner  ders.  in  Schienters  Jahrbüchern  VII  S 10. 

’)  Brinz  in  Grünhuts  Zeitschrift  I S.  27.  Vergl.  Degenkolb  in  Zeit- 
schrift für  Rechtsgeschichte  IX  403.  Insbesondere  aber  über  das  Verhält- 
nis von  Pfandrecht,  und  Bürgschaft,  Dernburg,  Pfandrecht  S.  3 f . Nur 
wenig  Neues  bringen  dieser  Darstellung  gegenüber  Lucas : Prtiförence  des 
Romains  pour  les  satisdationes  Companies  aux  garanties  reelles  in  der  lievue 
gdnerale  du  droit,  de  la  legislation  et  de  jurisprudence  1885  S.  533,  1886 
S.  232  f„  301  f.  und  Herzen  in  dem  diesbezüglichen  Abschnitt  von  origine 
de  I hypothüque  romaine. 

“l  Vergl.  Herzen  cit.  S.  205  f.,  Hitzig,  griechisches  Pfandrecht  93. 
108  f.,  133.  Kehler,  Rechtevergleichonde  Studien,  Berlin  1899,  S.  227  f.. 
für  das  babylonische  Rocht  Kollier  und  Peiser,  Aus  dem  babylonischen 
Rechtsleben  1 15,  28  f.  Kevillont,  Les  obligations  en  droit  «Sgyptien  S.  154 f. 
Dort  auch  über  das  acgyptische  Recht  S.  268  f. 
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war  der  Haftungsinhalt  der  denkbar  schwächste.  Bestand  er 
doch  nur  in  der  retentio  pignoris1).  Zu  einem  weitergehenden 
Rechte,  zur  Realisierung  bedurfte  es  eines  besondern  Vertrages2). 
Es  ist  ja  nun  wahr,  dass  diese  Entwicklungsstufen  in  der  grossen 
Kompilation  weit  überwunden  erscheinen.  Aber  der  Grundzug, 
der  sich  in  ihnen  offenbart,  kehrt  auch  hier  wieder.  Er  besteht 
in  der  Begünstigung  der  „persönlichen  Haftung“ , in  der  In- 
feriorität des  Pfandrechts.  Es  werden  die  Generalhypotheken 
und  in  grosser  Zahl  auch  die  Legalhypotheken  anerkannt.  Das 
vertragliche  Pfandrecht  wird  formlos  begründet.  Der  Dritt- 
besitzer  erhält  das  benefieium  discussionis.  Die  Realisierung 
erleidet  eine  ungünstige  Behandlung.  Die  Rechte  des  ersten 
und  der  nachfolgenden  Hypothekare  sind  auf  Kosten  der  letzteren 
von  weitestgehender  Verschiedenheit  u.  a.  m. 

Prima  facie  erscheint  es  demnach  wohlbegründet,  die 
Mängel  in  der  Entwicklung  des  neuen  Immobiliarpfandreehtes 
auf  Rechnung  der  Rezeptionsbewegung  zu  setzen.  Doch  unsere 
bisherige  Darstellung  hat  bereits  die  bei  der  bewunderungswür- 
digen Konsistenz  und  Widerstandskraft  des  coutumiären  Rechtes 
begreiflicherweise  ziemlich  eng  gezogenen  Schranken  der  Auf- 
nahmefähigkeit des  fremden  Rechtes  durchblicken  lassen. 
Die  Aufnahme  setzte  im  wesentlichen  nur  da  ein,  wo  die  Ent- 
wicklung des  einheimischen  Rechtes  selbst  die  mit  jener 
vorgezeichneten  Bahnen  zu  gehen  drängte,  wo  also  von  innen 
heraus  sich  eine  derartige  Bewegungsrichtung  geltend  machte. 
Wenn  dem  so  ist,  rückt  aber  .auch  das  Phänomen  in  eine 
andere  Beleuchtung,  das  in  der  Verwischung  der  Grenzen 
zwischen  der  alten  obligatio  bonorum  und  der  schlechthin 
auch  gegen  Dritte  wirkenden  Universalhypothek  besteht.  Dann 

')  von  welcher  retentio  pignoris  auch  noch  späterhin  dio  Quellen 
mit  Nachdruck  reden. 

’)  Eine  wesentlich  abweichende  Auffassung  scheint  nur  Voigt  zu 
liegen.  Nach  ihm  soll  sowohl  heim  pignus  oppositum  captum  als  beim 
pignus  datum  ursprünglich  ipso  iure  die  renditio  pignoris  zulässig  gewesen 
sein.  Erst  unter  griechischem  Einfluss  soll  dann  die  Beifügung  eines  pactum 
do  vendendi  üblich,  und  schliesslich  sogar  notwendig  geworden  sein,  wenn 
anders  der  Gläubiger  sich  dieses  Rechtes  vergewissern  wollte.  Also  „ein 
mehrfacher  Wechsel  der  leitenden  Grundsätze  und  Ordnungen“,  sodass 
auch  nach  dieser,  allerdings  kaum  haltbaren  Auffassung  die  im  Text  ge- 
gebene Charakteristik  ihre  Richtigkeit  behielte. 
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ist  dies  eine  eigenartige  Erscheinung  von  viel  zu  grosser  Be- 
deutung und  Tragweite,  als  dass  sie  sich  durch  die  Rezeption 
erklären  Hesse.  Im  Boden  des  nationalen  Rechtes  selbst  müssen 
sich  ihre  Wurzeln  finden. 

Da  müssen  wir  dann  freilich  in  diesem  Zusammenhang 
das  Rentenrecht  von  vorneherein  ausnehmen.  Wir  haben 
bereits  gesehen,  wie  dies  der  römischen  Doktrin  Trotz  bot.  Es 
geschah  dies  — soweit  dabei  das  Pfandrecht  in  Betracht  fällt  — 
gerade  tveil  es  der  energischen  Grundsätze  eines  gesunden 
Sachhaftungsrechtes  bedurfte  oder  selbst  solche  in  seiner  Ge- 
folgschaft hatte.  Es  ist  überaus  beachtenswert:  Nur  durch  engern 
Anschluss  an  gültrechtliche  Auffassungen  hätte  die  Pfandrechts- 
entwicklung des  neuern  französischen  Rechts  eine  gesundere 
Richtung  gewinnen  können.  Hier  hätte  die.  Spezialität  einen 
Rückhalt  gefunden  (wie  zähe  wrurden  noch  die  konstituierten 
Renten  auf  spezielle  Grundstücke  assigniert).  Hier  hätte  dies 
Prinzip  seine  natürliche  Unterlage  gefunden  in  der  Vorstellung 
von  der  selbständigen  dinglichen  Belastung.  Einen  Abglanz  da- 
von haben  wir  in  dem  Wortlaut  der  Ilypothekarklage  gefunden. 
Bourjon  sagt,  es  folge  aus  der  Natur  der  Hypothek  als  eines 
dinglichen  Rechtes  que  le  deteinpteur  de  l'h^ritage  hypo- 
tliequö  est  tenu  ou  de  payer  la  dette,  ou  d’abandouner  l’heritage; 
tel  est  contre  lui  reffet  de  l’hypoth^que,  qui  a lieuhplus  forte 
raison  pour  les  reutes  foneieres,  dont  l’heritage  est 
charg^1).  Wenn  also  der  Inhaber  einer  verpfändeten  Liegen- 
schaft leisten  oder  preisgeben  müsse  und  dies  müsse  wegen  des 
dinglichen  Rechtes,  so  gelte  dies  umsomehr  für  die  Inhaber  von 
Liegenschaften,  auf  denen  eine  Grundrente  liege.  Ferner  darf 
wohl  behauptet  werden,  dass  auf  dieser  Grundlage  sich  die 
Rechte  früher  auf  die  Publizität  besonnen  hätten.  Es  geschieht 
bei  Besprechung  des  Purgationssystems  (auf  das  wir  sofort  zu- 
riiekkommen  werden),  dass  Bourjon2)  die  „blosse  Hypothek“  in 
Gegensatz  bringt  zu  dem  „dinglichen  und  dem  Grundstück  in- 
haerenten  Rechte“  der  Grundrente.  Denn  jene  erleidet  in  dem 
purge-Verfahren  ihren  Untergang,  während  diese  bestehen  bleibt 
Jenes  Verfahren  nützt  aber  nur  dem  Erwerber,  hat  sich  jedoch 

')  Tit.  VI,  clmp.  II,  sect.  II,  N.  8. 

-)  I.  c.  tit.  VII,  chap.  VI.  sect.  VI,  N.  88  mul  t>3. 
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als  zur  Förderung  des  Realkredites  völlig  unzulänglich  erwiesen. 
Die  gedachte  Anlehnung  hätte  also  das  Ablösungsverfahren  nicht 
zu  der  grossen  Bedeutung  kommen  lassen,  die  es  so  tatsächlich 
erhalten  hat.  Und  das  hätte  dann  doch  wohl  bewirkt,  dass  die 
Ansätze  zur  Publizität  sich  bedeutungsvoller  entfaltet  hätten. 
An  solchen  Ansätzen  aber  hat  es  wahrlich  nicht  gefehlt.  Nicht 
nur  bot  das  alte  Rentenrecht  selbst  einen  Formalapparat,  sondern 
schon  vom  15.  Jahrhundert  ab  macht  sich  das  Streben  nach 
einem  modernen  Formalismus  geltend.  — Endlich  erinnern  wir 
an  das  früher  über  das  beuefieium  discussionis  in  seinem  Ver- 
hältnis zum  Gültrecht  ausgeführte : In  dem  naturgemässen  Aus- 
schluss des  beneficium  fand  wiederum  die  Vorstellung  einer 
selbständigen  Belastung  ihren  adäquaten  Ausdruck.  Es  ist 
wahrlich  ein  anderes  Sachhaftuugsrecht,  das  in  alledem  zum 
Ausdruck  kommt.  Deshalb  unterschied  die  Doktrin  zuweilen 
geradezu  zwischen  dem  in  der  Grundrente  enthaltenen  Pfand- 
recht und  der  Hypothek,  die  nicht  ein  Rentenrecht  zu  sichern 
hatte1):  Nos  praticiens  distinguent  les  hipot^ques  en  reelles  et 
foncieres  et  simples  hipoteques.  Car  bieus  que  toute  hipoteque 
afecte  la  chose  engagee,  neanmoins  la  foneiöre  a plus  de 
rdalitö,  parce  qu’elle  est  inhärente  au  fonds  et  qu'elle  en  fait 
partie;  eile  donne  un  droit  de  preference  et  eile  suit  toujours 
le  possesseur,  qui  ne  peut  oposer  ni  demander  la  discussion. 
Mais  la  simple  hipoteque  n’a  pas  ces  prerogatives2).  Es  ist 
also  kein  Zweifel,  dass  diese  „hipoteque  reelle  et  foneiöre“  den 
Ansprüchen  eines  gesunden  Sachhaftungsrechtes  in  ungleich 
hüherm  Masse  entspricht  als  die  „gewöhnliche  Hypothek“.  Die 
Erseheinung  der  völlig  unzulänglichen  Behandlung  dieser  letzteren 
muss  also  von  anderer  Seite  her  erklärt  werden. 

Und  da  eröffnet  sich  denn  ein  merkwürdiger  Ausblick. 

*)  Es  mag  hier  noch  auf  die  Erscheinung  hingewiesen  werden,  dass 
zu  einer  Zeit,  wo  die  Hypothek  regelmässig  gonorelt  und  die  natürliche 
Rangordnung  vielfach  durch  Privilegien  durchlöchert  war,  in  einzelnen  Cou- 
tumes  die  Gläubiger  von  konstituierten  Renten  — diese  wurden  im  Verkauf 
par  decret  abgelöst  — den  Hypothekaren,  auch  den  älteren  Vorgängen. 
Das  alte  Recht  von  Anjou  art.  480  und  481,  Maine,  art.  485,  486:  d'Heri- 
court  S.  210  bringt  diese  Erscheinung  mit  Recht  in  Kausalzusammenhang 
mit  der  Übung,  die  Renten  auf  ein  spezielles  Grundstück  zu  »»signieren. 
Vergl.  Boullonois  132  f. 

?|  Rasnage  S.  34. 
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Die  Hypothek  des  ancien  droit  erscheint  als  fortge- 
bildete obligatio  bonorum.  Dies  in  doppeltem  Sinne. 

Die  vornehmste  Aufgabe  der  alten  obligatio  generalis 
bestand  darin,  die  Enge  des  bisherigen  Haftungsrechtes  zu  über- 
winden und  Vermögenshaftung  als  eine  grundsätzlich  allgemeine 
herzustellen.  Es  sollten  die  zukünftig  zu  erwerbenden  Ver- 
mögensobjekte in  die  Haftung  einbezogen,  die  Haftung  des  Erben 
umfänglicher  gestaltet,  insbesondere  aber  der  Zugriff  wie  auf  die 
Fahrhabe  so  auch  auf  die  Liegenschaften  ermöglicht  werden. 
Die  einzelnen,  auf  diese  Effekte  abzielenden  Klauseln  wurden 
überflüssig.  Die  Haftung  wurde  eine  gesetzliche  und  gleich- 
zeitig war  sie  eine  formlose  geworden,  die  ipso  jure  mit  der 
Begründung  des  .Schuldvertrages  eintrat.  Eine  grosse  Entwick- 
lung war  zu  ihrem  Abschluss  gekommen.  Die  vertragliche 
obligatio  generalis  ward  durch  die  de  lege  eintretende  obligatio 
omuium  bonorum,  die  gesetzliche  Vermögenshaft  des  Schuldners, 
abgelöst. 

Aber  gleichzeitig  vollzog  sich  noch  eine  andere  Entwick- 
lung. Gerade  während  des  allgemeinen  Niederganges  des  For- 
malismus erhielt  eine  einzelne  Form  erhöhte  Bedeutung,  die 
authentischen  Akte,  die  schliesslich  bei  jedem  Schuldvertrag  von 
einigermassen  bedeutender  wirtschaftlicher  Tragweite  verlangt 
wurden.  In  dieselben  nahmen  die  Notare  durchwegs  die  alte 
Satzungs-  oder  Obligationsklauscl  auf.  Und  diese  erhielt  hier 
nun  ebenfalls  eine  neue  Tragweite.  Sobald  die  Vermögens- 
haftung eine  gesetzliche  geworden,  verloren  sie  nämlich  ihren 
einstigen  Zweck.  Es  machte  sich  nun  aber  mit  Erfolg  die 
Tendenz  geltend,  die  Generalobligationen  ebenso  wirksam  zu 
gestalten  wie  die  Spezialobligationen.  Beide  hatten  doch  von 
Anfang  an  das  Eine  gemeinsam,  Haftungen,  und  zwar  quasi- 
hypothekarische  Sachhaftungen,  herzustellen  und  den  Zugrift'  auf 
die  gesetzten  Güter  zu  ermöglichen  Aber  schon  hatte  die 
Satzung  bestimmter  Objekte,  die  obligatio  specialis,  weitergehende 
Wirkungen.  Mit  solchen  wurde  nun  auch  die  obligatio  generalis 
ausgestattet  Jene  Entwicklung,  die  mit  der  vertraglichen 
Arrestieruug  einzelner  Vermögensobjekte  und  mit  der  Beschrän- 
kung der  Dispositionsbefugnis  des  Schuldners  in  Bezug  auf  diese 
Objekte  eingesetzt  hatte,  fand  ihren  Abschluss  in  der  Aner- 
kennung einer  über  die  Dauer  des  schuldncrischen  Besitzes 
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hinaus  wirksamen  obligatio  ouinium  bonorum,  die  zudem  unter 
gewissen  Form  Voraussetzungen  de  lege  eintrat. 

Aus  diesen  beiden  Entwicklungsreihen  heraus  ist  unsere 
Hypothek  zu  erklären.  Weil  sie  von  der  alten  obligatio  ab- 
stamint,  muss  sie  einerseits  in  der  allgemeinen  Vermögens- 
haftung  aufgehen.  Solange  eine  verhypothezicrte  Liegenschaft 
beim  Schuldner  ist,  erscheint  die  Haftung  derselben  kaum  viel 
anders  als  die  anderer  Vermögensstücke,  die  unter  der  allge- 
meinen Obligation  stehen.  Es  wird  nachzuweisen  sein,  dass 
unter  dieser  Voraussetzung  die  Behandlung  unter  dem 
Gesichtspunkt  der  obligatio  specialis  zurücktritt,  so- 
weit dies  nur  überhaupt  möglich  ist,  dass  also  die  Haftung  der 
Vermögensobjekte  beim  Schuldner  nur  eine  Einzige  und  Näm- 
liche ist,  Ausfluss  der  allgemeinen  sächlichen  Vermögenshaftung. 

Andererseits  bietet  die  obligatio  specialis  Momente,  die 
sich  auch  in  Hinsicht  auf  eben  diese  obligatio  generalis  oder 
Vermögenshaftung  durchzusetzen  wussten.  Sie  bestehen  in  dem 
Vorzugsrecht  der  älteren  Besatzung  und  in  den  Dispositious- 
beschränkungen.  Diese  führten  in  eigentümlicher  Umwandlung 
zu  dem  Recht,  in  die  specialiter  obligierte  Liegenschaft  exe- 
quieren  zu  können,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  sich  noch  im 
Vermögen  des  Schuldners  befinde,  also  zu  einer  Ausdehnung 
des  dinglichen  Rechtes.  Nicht  anders  als  in  dieser  obligatio 
specialis  dachte  man  sich  schliesslich  die  Vermügensobjekte 
auch  in  der  obligatio  generalis  obligiert:  in  einer  vom  schuldne- 
rischen  Besitz  unabhängigen  effektiv-hypothekarischen  Weise. 
Und  gerade  weil  die  Vermögenshaftung  die  Wirkungen  der 
obligatio  specialis  angenommen,  ist  diese  in  weitem  Umfange 
in  jener  aufgegangen. 

In  doppeltem  Sinne  also  ist  unsere  Hypothek  eine  obligatio 
bonorum:  sie  ist  cs,  soweit  sie  einer  eigentümlich  pfandrecht- 
lichen Behandlung  entbehrt  und  in  der  allgemeinen  Vermögens- 
haftung aufgeht,  obligatio  omnium  bonorum  in  diesem 
Sinne,  und  sie  ist  es  auch,  soweit  sie  als  gegen  Dritte  wirkende 
Sachhaftung  uns  entgegentritt  und  ist  es  in  diesem  Falle, 
weil  sie  hier  alte  satzungsrechtliche  Ideen  weiterspinnt,  die  dem 
Bereich  der  mittelalterlich  deutschen  obligatio  specialis 
angehören,  obligatio  omnium  bonorum  in  diesem  Sinne. 

Der  Beweis  sei  zuerst  nach  dieser  zweiten  Richtung  hin, 
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für  den  satzungsrechtlichen  Charakter  der  Hypothek,  an- 
getreten. Und  da  interessiert  uns  denn  vor  allen  Dingen  die 
Dinglichkeit  des  Rechts,  die  Art  und  Weise,  in  welcher  diese 
Dinglichkeit  sich  durchsetzt.  Wir  haben  bereits  gesehen,  dass 
die  ursprüngliche  Satzungsidee,  die  in  der  Dispositions- 
beschränkung des  Schuldners  bestanden  hatte,  noch  in  der  Er- 
innerung der  Juristen  unserer  Zeit  fortlebte.  Und  so  fragt 
denn  auch  noch  Bourjon,  ob  wohl  die  auf  ein  Veräusseruugs- 
verbot  abzieleude  Klausel  Gültigkeit  habe:  Quid  de  la 
Convention  que  le  ddbiteur  ne  pourroit  vendre  de  certains 
biens  specialement  affectes ; teile  Convention  annulleroit-elle 
les  ventes  que  le  däbiteur  auroit  fait  de  ces  niömes  biens? 
Doch  im  Gegensatz  zu  andern,  von  ihm  namhaft  gemachten 
Autoren  spricht  er  einer  derartigen  Bereduug  die  Wirksamkeit 
ab  und  dies  mit  der  Begründung:  parceque  la  vente  ue 
peut  prejudicier  1»  un  tel  cröancier.  Ein  trotz  der  Be- 
redung  vorgenommeucr  Verkauf  schadet  ja  dem  Gläubiger  nicht. 

Dies  aber  nun  nicht  mehr  wegen  der  Nichtigkeit  der  Vcr- 
äusserung,  sondern  wegen  des  erweiterten  dinglichen  Rechtes 
des  Gläubigers.  Wir  wissen,  wie  dies  geworden.  Es  mag  in- 
dessen noch  eine  Stelle  aus  der  Zeit  der  Wandlung  des  Rechtes 
hier  Platz  finden.  Sie  ist  charakteristisch  für  die  hier  zu  ver- 
folgenden Zusammenhänge. 

Advenant  que  tels  creaucier  fussent  presents  lorsque  leur 
debteur  feroit  vente  de  ses  biens  ou  de  partie  d’iceux,  ou 
autrement  los  transportast  pnr  insulutumdation  ou  voye  que  ce 
soit  k quelque  tiers,  ou  que  cela  parvint  k leur  notice  en  quel- 
(jue  maniere,  ne  manifestans  sur  ce  poinct  les  aetions  et  hypo- 
theques  qu’ils  ont  sur  iceux,  mesmes  encore  sur  les  saisies 
inquantes  et  livrements  qu’en  pourroient  estre  faicts  par  quel- 
qu'un  autre  par  la  voye  de  Justice,  et  n’y  formants  leur 
Opposition  et  taisant  leurs  pretentions  sur  la  confiance 
— — de  l’auteriorite  d’hypotheque  qu’ils  ont  sur  tels  biens: 
Nous  declarons  — — qu’ils  soient  privez  k toujours  de  pou- 
voir  agir  pour  leurs  credits  et  hypotheques  contre  lesdicts  tiers 
possesseurs  — et  suffira  la  notice  de  naissance  quoique  acconi- 
pagn4e  de  taciturnite  pour  exelure  tels  creanciers  de  l’auterio- 
rit6  de  leurs  hypotheques  sur  lesdits  biens  ’). 

1 ) Hueil  cli.  V.  llourdot  de  Kiclietiourp  II  S.  12112  f. 
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Hier  wird  also  für  den  Fall  der  Veräusserung  eines  ver- 
pfändeten Grundstücks  von  seiten  des  in  Kenntnis  gesetzten 
Hypothekars  immer  noch  formelle  Geltendmachung  seines 
Rechtes,  Opposition,  verlangt.  Ohne  eine  solche  geht  das 
Recht  verloren.  Wenn  sie  aber  nicht  versäumt  wird,  kann  der 
Pfandgläubiger  nach  wie  vor  sein  Recht  geltend  machen  — 
Vollstreckungsrecht.  Die  Hypothekarklage  geht  zwar,  dank  des 
Einflusses  des  Rentenrechtes,  auf  payer  ou  delaisser.  Doch  die 
Verurteilung  lautet  nur  auf  d<5Iaisser.  Damit  ist  das  Recht  des 
Hypothekars  anerkannt  und  er  kann  die  gerichtliche  Executiou 
einleiten ').  Wenn  früher  ein  Gläubiger  auf  Grund  einer 
Satzung  eine  Veräusserung  ungültig  erklären  liess,  geschah 
dies,  um  in  die  veräusserte  Liegenschaft  exequieren  zu  können. 
Nunmehr  wird  die  Weiterung  vermieden.  Das  Gläubiger- 
recht aber  ist  dasselbe  geblieben.  Er  stemmt  die  Hypothe- 
karklage an,  um  auf  Grund  der  Verurteilung  des  Drittbesitzers 
in  die  Liegenschaft  exequieren  zu  können.  In  diesem 
Sinne  betonen  schon  früher  beigebrachte  Quellenaussprüche, 
die  Exekution  müsse  zuerst  in  die  noch  beim  Schuldner  be- 
findlichen Pfaudobjekte  und  erst  nachher  in  die  veräusserten 
stattfinden.  Quod  executio  primo  in  bonis  propriis  (sc.  debitoris) 
fit  et  ipsis  discussis  in  bonis ^>ar  reum  alienatis,  oder:  ne  mettre 
pas  la  dette  ä executiou  sur  les  choses  vendues  taut  comme 
le  d4biteur  ait  d'autre  biens2).  Und  dies  ist  die  gewöhnliche 
Ausdrucksweise  unserer  Quellen. 

En  Obligation  generale  de  meubles  et  immeubles  apres  que 
discussion  a estö  faite  des  meubles,  doit  l’iinpetrant  de  l’exe- 
cution  la  continuer  sur  les  biens  qui  sont  encore  en  la 
possession  de  son  debteur  avant  que  s’adresser  subsidi- 
airement  k autres  qu'il  auroit  aliene  depuis  la  Creation 
de  la  debte1*). 

Allerdings  ist  also  die  Hypothek  — in  obigem  Zitate 
wiederum  Obligation  genannt  — ein  dingliches  Recht,  und  die 
Autoren  unterlassen  nicht,  diese  Natur  des  Immobiliarpfand- 
rechtes hervorzuheben. 


Vergl.  oben  S.  195. 

’)  Oben  S.  203. 

®)  Coutatnes  de  Lorraine  tit.  17  art.  lf>.  a.  1594. 
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L’hypotheque  est  un  droit  reel  qui  suit  et  qui  absorbe  la 
chose  jusqu’  k concurrence  de  l’engagement  qui  I’a  produit. 
C’est  cette  qualite  de  l’hypotheque  d’etre  un  droit  rc':el  qui  fait 
que  l’action  qui  en  resulte  rnilite  coutre  tous  ceux  Jans 
les  uiains  desquels  l’i  mmeuble  hypotheque  peilt  pnsser, 
c’est  meine  son  priucipal  effet  *). 

Aber  dieses  dingliche  Recht,  das  uns  hier  als  die  vor- 
nehmste, die  prinzipale  Wirkung  des  Hypothekarreehts  darge- 
stellt wird,  ist  von  dem  dinglichen  Recht,  das  mit  der  quasi 
Serviana  verfolgt  wird,  grundverschieden.  Diese  letztere  erstrebt 
die  vindicatio  pignoris.  Jenes  erstcre  aber2)  geht  auf  Aner- 
kennung der  Vollstreckbarkeit,  resp.  auf  Preisgabe  des  Hesitzes 
(delaisseinent)  behufs  Exequierung  der  Forderung.  Die  Theorie 
hat  diese  Eigentümlichkeit  der  Hypothek  nicht  verkannt.  In 
aller  Deutlichkeit  spricht  sich  Pothier  darüber  aus. 

L’hypotheque  est  le  droit  qu’a  un  creancier  dans  la 
chose  d’autrui  de  la  faire  vendre  en  justice,  pour,  sur 
le  prix,  etre  pay4  de  ce  qui  lui  est  du. 

L’action  hypoth6eaire  est  l’actiou  qu’a  le  creancier  hypo- 
thecaire  pour  la  poursuite  de  son  droit  d’hypothbque  contre  le 
possesseur  de  la  chose  liypoth6qu4e.  Le  creancier  conclut  par 
cette  aetion  k ce  que  la  chose  soit  declaröe  hypothequee  h sa 
cniance  et  k ce  qu’en  consdquence  le  possesseur  soit  condainue 
de  la  delaisser  pour  etre  vendue  en  justice,  si  mieux  il  n’aimc 
payer  la  dette  k laquelle  eile  est  hypoth(5qu6e3). 

Die  Hypothek  ist  also  das  liecht,  die  Zwangsvollstreckung 
in  ein  Grundstück  vornehmen  zu  lassen,  weil  es  haftet,  und 
zwar  vornehmen  zu  lassen  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  das 
haftende  Grundstück  noch  in  den  Händen  des  Schuldners  oder 

*)  Bourjon  tit.  VI,  ch.  II,  sect.  II  N.  7 S.  436.  Basnage  S.  35. 

*)  „Ein  Hecht,  seihst  in  den  Besitz  und  die  Benutzung  des  verhafteten 
Grundstückes  gesetzt  zu  werden,  hat  der  hypothekarische  Gläubiger  nicht", 
§ 30  der  sächsischen  Hypothokonordnung  vom  6.  Nov.  1843  cit.  bei  v 
Schwind  S.  37.  Wenigstens  auf  dem  Gebiet  der  I’fandrechtsrealisierung 
werden  sich  uns  noch  andere  Parallelen  des  ancien  droit  mit  den  doch  als 
unrömisch  bekannten  modern-deutschen  Hypothekarrechteu  ergeben.  Vergl. 
übrigens  schon  oben  S.  201  N.  4 über  die  Mobiliarhypothek  und  S.  202 
N.  1 über  Beschränkungen  der  Dispositionsbefuguisse. 

*)  Pothier  C.  d’Orleaus  XX  chap.  1,  art.  prel.  no.  1 und  art.  1 uo. 
30,  vergl.  Bouijon  tit.  VrI  ch.  III  no.  IG. 
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desjenigen,  der  die  Haftung  einrüumte,  sich  befindet  oder  ob 
es  inzwischen  in  dritte  Hände  ttbergegaugen  ist.  Die  Ignorierung 
dieses  Umstandes  bedeutet  die  Überwindung  der  historischen 
Ausgangspunkte  des  Satznngsrechtes  und  Ersetzung  des  Ver- 
äusserungsverbotes  durch  Potenzirung  der  Sachhaftung. 

Dass  dem  so  ist,  zeigt  in  aller  Schärfe  die  Auffassung, 
welche  die  Schriftsteller  unserer  Zeit  in  Bezug  auf  das  droit 
de  suite  vertreten.  Nach  der  neueren  Doctrin  soll  dies  das 
dingliche  Recht,  die  Möglichkeit,  ein  Unterpfand  beim  Dritt- 
besitzer  anzugreifen,  bedeuten.  Die  Quellen  bis  ins  18.  Jahr- 
hundert hinein  sprechen  aber  in  ganz  anderem  Sinn  von  droit 
de  suite.  Für  sie  besteht  dieses  nämlich  in  dem  Recht,  in  ein 
Haftungsobjekt  exequieren  zu  können.  Infolgedessen  ist  der 
erste  und  hauptsächlichste  Fall  einer  Anwendung  dieses  droit 
de  suite  das  Rcalisierungsverfahren  in  ein  noch  in  den 
Händen  des  Schuldners  befindliches  Pfand.  Unzählige 
Male  kehrt  in  den  Quellen  der  Satz  wieder : Meubles  n’ont 
point  de  suite  par  hypotheque,  quand  ils  sont  hors  de  la 
possession  du  d^biteur ').  Das  droit  de  suite  erscheint  hier 
gerade  gegen  Dritte  ausgeschlossen.  Es  kann  also  nur  die 
Bedeutung  des  Rechtes  haben,  in  die  Fahrhabe  exequieren  zu 
können.  Deshalb  definiert  es  auch  Valette  als  das  droit  genöral 
de  gage  qui  appartient  au  creancier  sur  tous  les  biens  de  son 
d^biteur,  als  das  droit  d’execution  forcöe2)  Und  ebenso  Beaune3) 
als  die  force  d’exöcution  däcoulant  du  titre  du  creancier.  Nun 
geht  aber  allerdings  bei  der  neueren  Hypothek  das  droit  de 
suite  auch  gegen  Dritte.  Dieses  neue  Recht  ist  also  nur  ein 
prolongiertes  Exekutionsrecht.  Aber  ob  das  Pfand  beim 
Schuldner  ist  oder  ob  es  dieser  veräussert  hat  — die  Realisierung 
hat  immer  den  nämlichen  Charakter:  Exekution  in  das  Haftungs- 
objekt. 

Deshalb  aber  ist  letztlich  die  Natur  der  Haftung  auch  in 
beiden  Fällen  die  gleiche.  In  wessen  Händen  die  Sache  sich 
befindet,  ist  gleichgültig:  sie  haftet,  die  Sache.  Und  zwar  beim 
Dritten  wie  beim  Schuldner.  Auch  die  Haftung  der  Sache 


*)  Um  nur  eine  Stelle  zu  zitieren:  Paris  art.  170. 
*)  Valette,  Melangen  I 249  f. 

*)  Contrats  S.  546. 
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beim  Schuldner  ist  eben  wirklich  sächlich  gedacht.  Darum 
denn  auch  die  nur  so  zu  erklärende,  immer  wiederkehrende 
Vorschrift,  dass  das  droit  de  suite  bei  Mobilien  mit  der  Ent- 
äusserung  derselben  verloren  gehe.  — Die  richtige  Auffassung 
des  droit  de  suite  ist  also  geeignet,  den  Charakter  der  deutschen 
Vermögenshaftung,  der  obligatio  bonorum  einerseits  und  anderer- 
seits der  aus  der  jüngeren  Satzung  gewordenen  Hypothek  zu 
illustrieren. 

Zur  vollen  Würdigung  dieses  droit  de  suite  ist  indessen 
noch  eine  Betrachtung  der  Pfandrechtsrealisierung  nötig.  Hier 
erst  wird  sich  zeigen,  worin  sich  das  Verfolgungsrecht  nicht  nur 
der  betreibenden,  sondern  aller  Hypothekare  erschöpft.  Hier 
aber  werden  wir  auch  auf  das  zweite  Recht  stossen,  das  von 
den  Autoren  des  ancien  droit  neben  dem  Verfolgungsrecht  als 
die  hauptsächlichste  Wirkung  der  Hypothek  dargestellt  wird, 
das  Vorzugsrecht,  das  droit  de  preference. 

Das  übereinstimmende  Interesse  der  Gläubiger  und  der 
Schuldner1)  bewirkte  schon  früh,  dass  die  Immobiliarexekution 
regelmässig  auf  den  Liegenschaftsverkauf  ausmündete.  Ge- 
legentlich wird  allerdings  noch  ein  für  das  Mittelalter  charakte- 
ristisches Procedere  als  Exekutionsmodus  namhaft  gemacht: 
Der  Schuldner  selbst  möge  das  Erbe  verkaufen,  um  aus  dem 
Erlös  den  Gläubiger  zu  befriedigen3).  Auch  der  Übereignung 
an  den  Gläubiger  kann  man  noch  begegnen.  Doch  wird  sie 
nur  unter  besonderen  Umständen  gestattet,  etwa  wenn  mit 
Sicherheit  vorauszusehen,  dass  der  Erlös  eines  Verkaufes  die 
Forderung  nicht  deckte  oder  wenn  der  Wert  des  Gutes  zu  den 
hohen  Kosten  des  Verfahrens  in  ungünstigem  Verhältnis  stünde 
oder  auch,  wenn  es  sich  um  besonders  begünstigungswerte 
Forderungen  handeln  sollte3).  Der  Richter  entscheidet  über  die 

‘)  Vergl.  v.  Schwind  a.  a.  0.  S.  28,  auch  8.  34  i'..  46  f.,  52,  6!)  f . 79  f., 
88,  91,  96,  147,  183  f. 

■j  Argon  II  413. 

J)  I’othiers  UypothequB.  S.  46.  ltcgulierement  le  erüancier  ne  doir 
pas  prondro  en  paiement  du  sa  dotto  Iheritage  qui  ost  delaissii.  — nban- 
iuoins  on  lo  lui  permet  qunlqiiefois  — — lorsqu'il  es!  (Svident  quo  scs 
cr&mces  absorbunt  et  ou-delä  le  prix  quo  pourroit  etro  voudu  l’höritngc. 
et  sur-tout  lorsque  sos  creances  sont  privilegiiSes  ou  favorableg,  ou  lors- 
que  l’heritago  est  de  si  peu  de  valeur  que  le»  frais  abnorberoient  la  plus 
grande  partie  du  prix. 
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Zulassung  und  sie  geschieht  auf  Grund  einer  amtlichen  Schätzung. 
Im  allgemeinen  aber  gilt  nicht  erst  für  das  18.,  sondern  schon 
für  das  15.  und  16.  Jahrhundert:  l’usage  de  faire  vendre  en 
justice  les  biens  d’un  debiteur  dont  on  ne  peut  etre  pay£,  est 
devenu  universel1).  Die  Exekution  geschieht  durch  Verkauf. 

Nun  ist  aber  in  Frankreich2)  die  Pfandrechtsreali- 
sierung stets  im  Zusammenhänge  mit  dem  Exekutions- 
recht geblieben  und  machte  sich  die  Fortschritte  desselben  zu 
Nutzen3).  Folgende  Worte,  welche  eine  Rechtsentwicklung  des 
deutschen  Immobiliarpfandrechtes  charakterisieren  sollen,  die 
sich  vielfach  erst  im  19.  Jahrhundert  vollzog,  treffen  für  das 
französische  Pfandrecht  schon  des  16.  Jahrhunderts  zu  und 
zwar,  wie  unsere  Betrachtung  über  das  droit  de  suite  zeigt,  im 
vollen  Umfange.  „Der  Hypothekargläubiger,  dessen  Anspruch 
vollstreckbar  geworden  ist,  hat  das  Recht,  auf  gerichtliche  .... 
Zwangsvollstreckung  anzutragen,  was  durch  einen,  wann 
immer  eintretenden  Wechsel  in  der  Person  des  Eigentümers 
des  Grundstückes  nicht  berührt  wird.  Damit  ist  das  Recht  der 
Realisierung  von  Pfandrechten  an  liegendem  Gute  dem  Exe- 
kutionsrechte in  unzweideutigster  Form  eingeordnet“4).  Die  Pfand- 
rechtsrealisierung geschieht  also  in  den  Formen  des  Exekutions- 
rechtes5), geschieht  durch  den  gerichtlichen  Verkauf. 

Dieser  gerichtliche  Verkauf  führte  in  den  deutschen 
Partikularrechten  durchwegs  zum  Untergang  der  auf  dem 
Gute  liegenden  Hypotheken.  So  tilgte  beispielsweise  nach 


‘)  Gnyot,  verbo  decret  d'immeubles  S.  365. 

*)  Länger  dauert  hingegen  in  manchen  deutschen  Partikularrechten 
die  Divergenz  an  zwischen  Exokutions-  und  Vertragspfand.  Für  die  Rcaii- 
sierung  dieses  letzteren  war  auch  in  den  neueren  Rechten  vielfach  die  He- 
redung der  Parteien  massgebend,  vergl.  v.  Schwind  S.  33,  alte  Prozess- 
ordnung für  Sachsen  von  1622.  ferner  S.  45  das  Landrecht  des  Herzogtums 
Prcusseu  von  1620,  S.  67  Preussisches  Landrecht,  vergl.  S.  184,  S.  190. 

’J  v.  Schwind  weist  mehrfach  darauf  hin,  dass  die  fortschrittlichen 
Formen  naturgemäss  regelmässig  von  der  Seite  des  Exekutionsrcchtes  her 
zuerst  auftraten.  8.  24,  45,  75,  78,  88.  183. 

v.  Schwind  über  das  preussische  Recht  seit  1872  a.  a.  0.  S.  66 

*)  Es  ist  also  begreiflich,  wenn  das  früher  oder  später  auch  in  den 
deutschen  Partikularrechten  zur  Anerkennung  gelangende  Verbot  der  lex 
commissoria  v.  Schwind  S.  38,  45,  74,  184  — frühe  und  unbestrittene 
Geltung  erhält;  vergl.  Basnage  446. 
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dem  Gantprozess  des  bairisehen  Landrechts  von  1616  und  des 
Codex  Maxitnilianeus  iuris  iudieiarii  der  Verkauf  auf  offener 
Gant  die  Pfandrechte.  Hingegen  Dienstbarkeiten,  Ewiggelder, 
Reallasten  blieben  bestehen  •).  Diesen  Untergang  der  Hypotheken 
infolge  der  Teilbietung  sieht  auch  die  sächsische  Hypotheken- 
ordnung vom  6.  Nov.  1643  vor*).  Aber  auch  das  preussische 
Recht  kennt  bis  zum  Jahre  1883  keine  andere  Regelung:  Wird 
die  Realisierung  des  Pfandgutes  im  Wege  des  Zwangsverkaufes 
durchgeführt,  so  bewirkt  dies  Untergang  aller  auf  dem  Gute 
ruhenden  hypothekarischen  und  Grundschuldlasten.  Der  Er- 
werber erhält  das  Gut  frei  von  allen  Hypotheken  und  Grund- 
schulden  und  die  hypothekarischen  und  Grundschuldgläubiger, 
deren  Forderungen  auch  gegen  ihren  Willen  gekündigt  wurden, 
haben  sich  an  den  Erlös  des  Gutes  zu  halten,  oder  durch 
vertragsmässige  Abmachung  die  Fortdauer  ihrer  persönlichen 
undinglichen  Rechte  auch  gegenüber  dem  neuen  Erwerber  zu 
erwirken3). 

Dies  entspricht  nun  genau  dem  Stand  des  französischen 
Rechtes  vom  16.  Jahrhundert  ab.  Auf  die  Beschlagnahme  des 
zu  exequiereuden  Gutes  erfolgen  die  Crides,  die  unter  Einhaltung 
bestimmter  Fristen  mehrfach  zu  wiederholende  „öffentliche 
Verkündigung,  dass  gewisse  Güter  mit  Beschlag  belegt  worden 
seien  und  gerichtlich  versteigert  werden  sollen4)  “ 

In  dieser  Zeit  müssen  die  Oppositionen,  die  Anmeldungen 
resp.  Einsprachen  gemacht  tverden,  so  die  oppositions  h fin  de 
distraire,  von  Seite  desjenigen,  der  ein  Eigentumsrecht  an  der 
betreffenden  Immobilie  zu  haben  behauptet,  so  die  oppositions 
ä fin  de  eharge  zum  Zweck  der  Sicherung  der  Reallasten  und 
Servituten,  welche  der  Erwerber  übernehmen  soll,  so  die  oppo- 
sitions h fin  de  conserver.  Diese  letzteren  sind  durch  die 

')  Codex  Max.  iud.  18  § 7,  8 cit.  v.  Schwind  S.  80. 

’)  § 104,  v.  Schwind  S.  38;  vergl.  das  neuest®  Österreichische  Hecht 
I.  c.  S.  96. 

“)  v.  Schwind  S.  66. 

‘l  Warnkönig  und  Stein  11  S.  607;  vcrgl.  vor  allem  d'Hericonrt. 
Traite  de  ia  vente  les  immeublo»  pur  dderot.  Xouvellc  ddition,  Paris  1752, 
ferner  Fotbier  S.  50  f.  Argou  II  413,  Ouyot  v.  (leeret,  d’immeuhlcs. 
Questions  v.  Hypothdquc,  lettres  de  ratification,  Ancelme:  Distinction  et 
inddpendance  du  droit  de  suite  et  du  droit  de  prefdrence,  Paris  1881,  Seite 
82  f.,  Cardaire  S 144. 
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Hypothekare  zu  machen.  Das  ist  nach  der  Anschauung  der  Zeit 
die  letzte  Handlung,  die  sie  auf  Grund  ihres  droit  de  suite 
vornehmen.  Denn  dieses  letztere  geht  unter,  und  zwar  auf 
alle  Fälle,  gleichgültig,  ob  Opposition  erhoben  worden  ist  oder 
nicht.  Freilich,  im  Unterlassungsfall  geht  nicht  nur  das  droit 
de  suite  verloren,  sondern  auch  das  droit  de  pr6f6rence. 

Tous  les  cröanciers,  soit  simples  hypoth4caires,  soit  meine 
privil6gies,  ne  sont  colloquäs  dans  leur  rang,  sur  le  prix  des 
biens  adjug^s  par  d^cret,  que  lorsqu’ils  ont  fait  leur 
Opposition  au  döeret. 

Les  cr^anciers  qui  ont  manqud  de  faire  leur  Oppo- 
sition, ne  peuvent  espörer,  en  faisant  arret  sur  le  prix,  d’ßtre 
pay^s,  si  ce  n’est  sur  ce  qui  pourroit  rester,  apres  toutes 
les  ciAances  des  opposans  acquittees;  et  s’il  reste  quelque  chose, 
tous  ceux  qui  n’ont  pas  fait  Opposition  le  partagent  entre  eux 
au  sol  la  livre  de  leurs  cröances,  comme  un  simple  mobilier 
qui  appartient  k leur  döbiteur  commun '). 

Den  Hypothekaren,  die  zu  opponieren  unterlassen  haben, 
bleibt  also  nichts  anderes  übrig,  als  auf  den  Restbetrag  des 
Verkaufspreises  zu  greifen,  soweit  sich  ein  solcher  nach  Be- 
friedigung sämtlicher  Gläubiger,  die  Opposition  gemacht  haben, 
noch  vorfindet  und  auch  dann  werden  sie  nur  als  Chirographar- 
gläubiger  behandelt  und  pro  rata  ihrer  — ursprünglich  hypo- 
thekarischen — Forderungen  befriedigt.  — Damit  ist  auch 
schon  die  Wirkung  der  Opposition  gekennzeichnet.  Es  wird 
dadurch  das  Vorzugsrecht  erhalten.  Der  Erlös  des  par 
d6cret  verkauften  Gutes  wird  unter  die  opponierenden  Gläubiger 
nach  dem  Range  der  Hypothekenordnung  verteilt. 

Quand  le  bien  du  debiteur  est  vendu  par  döcret,  les 
creanciers  hipotequaires  qui  ont  forme  Opposition  au  d6cret 
pour  la  Conservation  de  leur  droit,  sont  colloquös  entrd  eux  sur 
le  prix  de  l’adjudication,  suivant  l’ordre  de  leur  hipoteque2). 

Es  mag  nun  noch  erwähnt  werden,  dass  sich  auch  der 
civile  Liegenschaftsverkehr  die  Vorteile,  die  ein  derartiges 
Purgationsverfahren  — freilich  im  wesentlichen  nur  für  den 
Erwerber  — darbietet,  zu  Nutze  gemacht  hat.  Die  Praxis  hat 

’)  Pothier,  Traitd  des  hypothöques  S.  65. 

’)  d’Odricourt  S.  213,  vergl.  S.  195,  Pothier  cit.  S.  50. 

Egger,  Vermögonshaflung  and  Hypothek.  15 
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das  döcret  volontaire  ausgebildet.  Es  ist  dies  eine  fiktive 
Zwangsvollstreckung4),  die  sich  genau  in  den  Formen  der 
wirklichen  Immobiliarexekution  hält  und  vor  allem  den  Hypo- 
thekaren gegenüber  wie  eine  solche  wirkt.  Diese  müssen  also 
Opposition  erheben,  wenn  sie  ihr  Vorzugsrecht  auf  den  Preis 
wahren  wollen.  Dieses  freiwillige  Decret  wurde  durch  das 
Edikt  vom  Juni  1771  verboten,  welches  die  lettres  de  rati- 
fication  an  dessen  Stelle  setzte.  Das  Verfahren  war  nunmehr 
ein  einfacheres  und  billigeres.  In  der  Hauptsache  aber  waren 
die  Wirkungen  gegenüber  den  Pfandgläubigern  die  nämlichen. 

Und  auf  diese  Wirkungen  kommt  es  uns  an  dieser  Stelle 
allein  an.  Sie  charakterisieren  sich  durch  das  Auseinander- 
fallen des  droit  de  suite  und  des  droit  de  preference. 
Das  letztere  dauert  noch  fort,  nachdem  das  erstere  bereits  aus- 
gelöscht ist.  In  diesem  ersteren  aber  fand  man  das  Hecht, 

gegen  die  Sache  vorgehen  zu  können,  verkörpert.  Dies  existiert 
nicht  mehr.  Nun  aber  erhebt  sich  die  Frage  nach  dem 

Rechtsgrund  des  Vorzugsrechtes. 

Auf  diese  Frage  gibt  zwar  Bourjon  gelegentlich  eine 
einfache  und  klare  Antwort: 

A l’aide  de  l’opposition,  l’hypotheque  subsiste  sur  le  prix 
de  l’adjudication,  qui  est  ä leur  egard  representatif  de  l’h6ritage2) 
und  der  Gegensatz  der  Keallast  wird  wohl  damit  gekennzeichnet, 
dass  dieHypothek  nicht  auf  dieSache,  sondern  auf  den  Preis  gehe3). 

Aber  der  Autor  verfolgt  selbst  diese  Auffassung  nicht 
weiter4).  Er  wäre  mit  ihr  wohl  allein  gestanden.  Man  empfand 

*)  Es  ist  nicht  nötig,  dass  der  Verkäufer  der  Liegenschaft  als  Exe- 
quierter  erscheine.  Warnkönig  und  Stein  S.  608.  Es  kann  verabredet 
werden,  dass  der  Erwerber  die  scheinbare  Zwangsvollstreckung  über  sich 
habe  ergehen  lassen.  d’Hdricourt  S.  361.  Infolge  der  Verschuldung 
muss  übrigens  der  Veräusserer  oft  genug  dem  Kaufvertrag  eine  Klausel 
beigefügt  haben,  die  dem  Erwerber  das  Verfahren  des  dderet  volontaire 
untersagte.  Denn  der  bedrängte  Veräusserer  sähe  dadurch  den  Zweck  des 
Verkaufes  häufig  vereitelt,  pource  que  cela  ddcouvre  ses  debtes  et  aussi 
qtie  ses  crdanciers  et  non  luy,  toueheront  le  prix  de  la  vente.  Lovseau 
III  1,  19. 

’)  Tit.  VII,  chap.  VI,  sect.  VI  N.  69. 

3)  1.  c.  dist.  II  N.  93. 

4)  In  der  Darstellung  dos  Hypothekarrechtes  wird  vom  Vorzugsrecht 
überhaupt  nicht  gesprochen.  Es  findet  seinen  I’latz  in  dem  Titel  über  die 
Exekution. 
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das  geschilderte  Auseinandergehen  zu  lebhaft  als  Zeichen  der 
Unabhängigkeit  dieser  beiden  Rechte,  der  Verfolgung  und  des 
Vorzuges.  Aber  sie  dann  doch  wieder  als  Ausfluss  desselben 
Hypothekarrechtes  darzustellen  und  kausal  miteinander  zu  ver- 
binden, war  dann  keine  leichte  Aufgabe,  wenn  man  auch  ein 
dahinzielendes  Bedürfnis  empfinden  mochte1).  So  versucht 
denn  auch  Pothier  eine  Erklärung 

En  adbärant  par  une  Opposition  ä la  saisie  reelle  qui  a 
faite,  c’est  le  droit  d’hvpotheque  que  j'ai  dans  le  bien  que 
j’exerce  et  que  je  poursuis.  La  somme  pour  Inquelle  je  suis 
utileinent  colloqud  dans  l’ordre,  en  meine  temps  qu’elle  est  la 
somme  qui  m’est  personnellement  due,  est  aussi  le  prix  de  mon 
droit  d’hypotheque  et  c’est  en  tant  qu’elle  est  le  prix  de  mon 
hypotheque  que  je  suis  eolloqud  dans  l’ordre2). 

Der  Versuch  konnte  nicht  gelingen.  Wir  begegnen  ihm 
denn  auch  weiterhin  nicht  mehr.  Es  ist  eine  frappante  Er- 
scheinung: das  Vorzugsrecht  wird  von  den  Autoren  des 
ancien  droit  durchwegs  nicht  aus  der  dinglichen  Natur 
der  Hypothek  abgeleitet. 

Und  so  bemüht  sich  denn  auch  Pothier,  eine  andere  Er- 
klärung zu  geben.  Er  bespricht  die  Hypothek  auf  künftig  zu 
erwerbende  Güter  und  nennt  den  Grund,  aus  welchem  auch 
diesen  Gütern  gegenüber  die  Hypothekare  nach  der  Zeit 
rangieren. 

Quoique  les  hvpothequcs  des  cr^anciers  d’un  meme  debi- 
teur,  dont  les  creances  ont  precede  l’aquisition  de  1’ her i tage 
faite  par  ce  d^biteur,  soient  toutes  nees  en  meme  tems,  savoir 
lors  de  cette  acquisitions,  n’ayant  pas  pu  naitre  plutöt;  nean- 
moins,  dans  notre  Droit,  ces  cröanciers  ne  viennent  pas  par 
concurrence,  mais  chacun  selon  l’ordre  de  la  date  de  leur  titre 
de  creance,  parce  que  le  d^biteur,  en  hypothdquant  au 
premier  ses  biens  k venir,  s’6toit  interdit  le  pouvoir 
de  les  bypothequer  k d’autres  ä son  prejudice3). 

Mit  der  Pfandbestellung  bindet  sich  also  der  Schuldner 
dahin,  dass  er  dieselbe  Sache  nicht  zum  Schaden  des  ersten 


’J  Ancelme  eit.,  Cardaire  cit. 

’)  Coutume  d'ürleaus  tit.  XXI.  § XXI,  no.  173. 

’)  Pothier,  Traitd  deB  hyp.  S.  69. 

15* 
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Gläubigers  wieder  verpfände  ').  Und  diese  Bindung  ist  wirksam 
genug,  um  eine  solche  Schädigung  auch  auszuschliessen.  Nicht 
anders  aber  war,  wie  wir  wissen,  die  Idee  der  ehemaligen 
Satzung.  Genau  so  wie  die  Wirkung  gegen  Dritte  als  neue 
Form  der  Exequierbarkeit  aus  satzungsrechtlichen  Vor- 
stellungen heraus  entstanden  ist,  so  lebt  auch  im  droit  de 
preference  die  Anschauung  fort,  die  Position,  die  sich 
der  Satzungsgläubiger  errungen,  dürfte  im  all- 
gemeinen nicht  mehr  verschlechtert  werden. 

Für  diese  Auffassung  scheinen  uns  folgende  Gründe  in 
zwingender  Weise  zu  sprechen. 

Unsere  Rechte  kennen,  wenigstens  zum  Teil,  eine  Hypo- 
thek, bei  welcher  das  dingliche  Recht  nur  gegen  den  Schuldner 
wirkt,  die  aber  dem  Gläubiger  noch  ein  Vorzugsrecht  gibt : Die 
Mobiliarhypothek.  Wir  können  auf  früher  gesagtes  ver- 
weisen, und  uns  darum  kurz  fassen.  Angesichts  dieses  satzungs- 
mässigen  Rechtsinstitutes  vermeiden  es  aber  die  Autoren,  das 
droit  de  preference  durch  das  dingliche  Recht  rechtfertigen  zu 
wollen.  Dass  aber  das  Vorzugsrecht  bei  Mobiliar-  und  Iinmo- 
biliarpfand  dasselbe  war,  konnte  keinem  Zweifel  unterliegen. 

Dans  les  pays  de  droit  dcrit  le  prix  des  meubles  est 
distribue  par  ordre  d'hypoteque  entre  les  creanciers 
hypothdcaires,  de  mene  que  le  prix  des  immeubles, 
lorsqu’il  y a une  discussion  generale  et  les  creanciers  chiro- 
graphaires  viennent  par  contribution  au  sol  la  livre2). 

Aber  auch  wo  die  Mobiliarhypothek  nicht  Anerkennung 
gefunden  hat,  stossen  wir  auf  ein  Vorzugsrecht,  das  mit  der 
alten  Satzung  in  Beziehung  zu  setzen  ist.  Wir  wissen,  dass 
in  vielen  Coutumes  die  zeitlich  vorgehende  Satzung  in  der 
Exekution  einen  Vorzug  genoss  als  älterer  Conventionalarrest. 
Nicht  eine  Dinglichkeit,  mit  welcher  der  Arrest  ursprünglich 
nichts  zu  tun  hatte,  sondern  die  grössere  Vigilanz,  die  Priorität 
der  Exekutionsanhebung,  gab  die  Potiorität.  Diese  Auf- 

■)  Hingegen  bringt  allerdings  Basnage  eher  die  Sachhaftungsidee  in 
diesen  Zusammenhang  herein.  8.  73  sagt  er:  A l'dgard  de  celui  qui  a 
contractd  l'hipotdque,  eile  afecte  tellemont  son  fonds,  qu’il  n’est  plus  en  sa 
puissance  d'en  disposcr,  ni  de  l’engager  ü d'autres,  au  prdjudice  de  son 
promier  crdancier;  vergl.  Guyot  vo.  Hyp.  781. 

’)  Argou  II  S.  403. 
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fassung  lebt  im  ancien  droit  fort  in  Hinsicht  auf  die  Mobiliar- 
exekution. Bei  einer  Konkurrenz  von  Betreibungen  geht  der 
Erstbetreibende  vor. 

Le  creancier  qui  fait  premier  arreter  et  saisir  valablement, 
ou  prendre  par  execution  aucuns  meubles  appartenans  k son 
debiteur,  doit  etre  le  premier  payd*). 

Die  erhöhte  Wachsamkeit2)  gibt  also  nach  wie  vor  ein 
droit  de  prdfdrence.  La  diligence  du  premier  saisissant  fait 
en  sa  faveur  une  espece  de  privildge  — — toute  saisie  an- 
tdrieure  opero  une  prdfdrcnce  sur  toute  saisie  postdrieure  •*). 
Es  ist  dies  in  den  Coutuines  gerade  so  weit  der  Fall,  als 
sieh  nicht  die  Mobiliarhypothek  Anerkennung  verschafft  hat4). 
Denn  in  diesem  Falle  ist  eben  das  — nämliche  — Vorzugs- 
recht in  dieser  aufgegangen.  Dass  dieses  droit  de  prdfdrence 
aber  das  nämliche  ist  wie  dasjenige  aus  dem  Iminobiliarpfand- 
recht,  haben  wir  bereits  gesehen5).  Der  Rechtsauffassung 
unserer  Zeit  ist  denn  in  der  Tat  das  Bewusstsein  der  genetischen 
Zusammengehörigkeit  des  Vorzugsrechtes  des  premier 
saisissant  und  des  hypothekarischen  droit  de  prefe- 
rence nicht  verloren  gegangen.  So  schreibt  de  Ferriere  zu 
dem  oben  zitierten  Artikel  der  Coutume  de  Paris: 

La  raison  de  cet  article  est  que  les  meubles  n’ayant  point 
de  suite  par  hypotheque,  et  le  prix  d’iceux  n’dtant  point  distri- 
bud  entre  les  crdanciers  selon  l’ordre  et  le  ternps  de  leur 
creance,  il  est  juste  qu’il  soit  bailld  au  premier  saisissant, 
et  que  la  diligence  du  creancier  qui  veille  k ses  interests  soit 
recompensde,  pendant  que  les  autres  negligent  leurs  affaires, 
et  ne  se  pourvoyent  pas  par  les  voyes  ordinaires  pour  se  faire 
payer  de  leur  debiteur6). 

In  aller  Schärfe  aber  betont  den  gleichen  Sinn  dieses 
Vorzugsrechtes  in  beiden  Fällen  Guy  Coquille  in  seinen 
Institutionen: 

')  Art.  178  Coutume  de  Paris;  vergl.  Art.  447  Coutume  d'Orldans. 

’)  Pothier  zu  art.  447  cit.  erklärt  das  Vorrecht  des  premier  saisissant 
daraus,  dass  er  ein  pignus  judiciale  erworben  habe. 

“)  Bourjon  tit.  VIII,  chap.  I,  sect,  VI  N.  32,  No.  36. 

4)  Vergl.  Esmoin  a.  a.  0.  S.  228. 

6)  Oben  S.  228,  139,  150,  163. 

*)  Band  I 383. 
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Le  creancier  qui  premier  fait  saisir  meubles  valablement 
doit  et  re  preferd  et  premier  payd  — — . Mais  l’exdcution  sur 
chose  mobiliaires  d^sire  enlfevement  et  transport.  Et  si  le 
meuble  n’est  deaplacd  la  seconde  ex^cution  avec  desplacement 

sera  prdfärde  ä la  premiere la  raison  est  pour  ce  qu’en 

meuble  n’y  a hypothfeque  par  convention,  ains  seule- 
ment  par  apprebension  reelle '). 

Aber  nicht  nur  in  der  Theorie,  sondern  auch  in  der 
Rechtspraxis  zeigt  sich  eine  analoge  Behandlung  des  beidseitigen 
Vorzugsrechtes.  Es  ist  kein  Zweifel:  das  zu  Grunde  liegende 
Prinzip  wird  nicht  mehr  ■ so  recht  verstanden  und  nicht  mehr 
so  hochgehalten  wie  einstmals.  Es  erleidet  Abschwächungen, 
Ausnahmen.  So  soll  der  premier  saisissant  des  Vorzuges 
verlustig  gehen  im  Fall  der  Insolvenz  des  Schuldners2).  Aber 
noch  mehr:  Es  drängen  sich  Privilegien  vor,  denen  gegenüber 
die  Priorität  der  Prävenienz  zurückgestossen  wird.  Die  Gunst 
der  älteren  Pfändung  ist  dagegen  ziemlich  widerstandslos. 
Dasselbe  ist  auf  dem  Gebiet  des  Hypothekarrechtes  wahrzu- 
nehmen. Wohl  wird  immer  wieder  versichert,  es  gelte  wie  in 
Rom  das  Prinzip:  qui  prior  est  tempore,  potior  est  jure:  La 
prioritd  fait  que  ce  qui  est  le  premier  en  hipotdque,  est  le 
premier  mis  en  ordre  de  distribution3).  — Le  prix  est  distribue 
entre  eux  (sc.  die  Gläubiger)  selon  l’ordre  de  leurs  hypotheques*). 
Aber  es  geschieht  in  durchaus  oberflächlicher  Weise,  wenn 
dergestalt  die  Priorität  als  für  den  Rang  entscheidend  hingestellt 
wird5).  Ein  wirklich  zwingender,  innerer  Grund  fehlt  Und 
der  historisch  richtige,  welcher  im  Exekutionsrecht  fusst,  erscheint 
für  unsere  Zeit  nicht  durchschlagend  genug,  um  nicht  Be- 

')  Institutions  S.  444  f.  cit.  Esmein  S.  228  N.  2;  vergl.  d’Hericourt 

S.  227. 

Art.  474  C.  d'Orltians  cit.  art.  179  C.  de  Paris:  Toutefois  en  cns 
do  deconfiture  chacun  creancier  vient  ä coutributiou  au  sol  la  livre,  sur  les 
biens  meubles  du  debiteur.  Et  n’y  a point  de  preforenco  ou  prerogative 
pour  quelque  cause  que  ce  soit;  encore  qu’aucuu  des  creanciers  eüt  fait 
premier  saisir. 

4)  Basnage  S.  57. 

4J  Pothier  cit.  S.  51. 

*)  Weshalb  denn  gelegentlich  auch  Basnage  den  Vorzug  aus  der  Er- 
füllung der  authentischen  Form  ableitot,  wio  wir  bereits  im  ersten  Teil 
gesehen. 
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Strebungen,  die  auf  eine  Durchbrechung  dieser  Rangordnung 
hinausliefen,  überaus  erfolgreich  erscheinen  zu  lassen.  Die 
natürliche  Folge  dieser  Sachlage  besteht  in  der  widerspruchs- 
losen Preisgabe  der  natürlichen  Hypothekarordnung  gegenüber 
dem  Privilegierungssystem. 

Dans  la  concurrence  de  deux  saisies  entre  deux  erean- 
ciers  d’une  meine  personne,  la  seule  qualitd  de  premier 
criancier  ne  sufit  pas  pour  aquerir  la  preference,  eile 
se  juge  souvent  par  des  circonstanees  particuliers,  cessant 
quoi  il  est  juste  de  pröferer  le  premier  cröancier, 
eomme  aiant  un  droit  plus  puissant  et  plus  ancien  que  le  de- 
biteur  n’a  pü  afoihlir  par  les  hipoteques  nouvelles  qu’il  a 
contractees '). 

On  ne  suit  pas  h l’egard  de  tous  les  creanciers  l’ordre  de 
la  date  de  leurs  hypotWques;  est  ordre  n’a  lien  qu’entre  les 
simples  creanciers  hypothecaires.  — II  y a certaines  cr£ances 
et  certaines  hypothöques  privilögiees,  qui  ne  s’estiment  pas  par 
leur  date,  mais  par  leur  cause,  et  qui  prdcedent  les  autres 
creanciers,  quoiqu’anterieurs2).  Leichten  Herzens  wird  das 
Prinzip,  wonach  die  Priorität  über  den  Rang  entscheidet,  fallen 
gelassen.  Warum  auch  nicht?  Ist  denn  nicht  der  Grundsatz 
der  Privilegierung,  der  Rangbestimmung  nach  Wertung  (von 
Creditor  und)  causa  einleuchtender?  Nirgends  ist  zu  entdecken, 
dass  dadurch  die  Natur  des  Pfandrechtes  alteriert  würde. 

Freilich,  wie  sollte  eine  solche  Einsicht  auch  möglich 
sein,  wo  das  spezielle  Pfandrecht  seiner  Eigenart  beraubt  und 
fast  vollständig  in  der  Vermögenshaftung  aufgegangen  ist.  lind 
dies  ist  das  letzte  Moment,  das  bei  der  Würdigung  des  droit 
de  prdf^rence  berücksichtigt  werden  muss.  Das  Pfandobjekt 
ist  regelmässig  nicht  spezialisiert  und  selbst  wenn  dies  noch 
der  Fall  ist,  erscheint  doch  das  Band  dieser  speziellen  Sach- 
haftung so  locker  als  nur  möglich.  Deshalb  kann  auch  das 
Vorzugsrecht  nur  sein,  was  es  schon  im  Mittelalter  war.  Die 
obligatio  specialis  des  tres  ancien  droit  und  die 
Hypothek  des  ancien  droit  geben  ein  privilegium 
exigendi. 

*)  Basnage  S.  442.  Er  Bpricht  denn  auch  nur  von  dieser  „Priorität“ 
als  von  einer  „Regel“,  die  beinahe  immer  zutreffe  S.  173. 

*)  Pothier  1.  c.  S.  61. 
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Difese  Erwägung  führt  uns  von  der  bisherigen  Betrachtung 
der  im  technischen  Sinne  satzungsrechtlichen  Elemente  hinüber 
zur  Darlegung  der  anderen  Seite,  die  wir  als  für  das  Wesen 
der  Hypothek  unseres  Zeitabschnittes  charakteristisch  wahr- 
genommen haben.  Die  Hypothek  succediert  in  den  Nachlass 
der  alten  obligatio  generalis,  soweit  sie  in  der  Vermögens- 
haftung aufgegangen  ist. 

Und  da  muss  denn  vorweg  nochmals  an  das  früher  über 
die  auf  Diskussion  des  Schuldners  gehende  Einrede  des 
Drittbes i tze rs  einer  verpfändeten  Liegenschaft  Gesagte  er- 
innert werden.  Wir  sind  seither  auf  Quellenaussagen  gestossen, 
welche  bestätigen,  dass  eine  derartige  Einrede  bei  der  obligatio 
generalis  sofort  als  natürlich  empfunden  und  deshalb  zugelassen 
wurde,  sobald  überhaupt  in  den  weitergehenden  Wirkungen  der- 
selben die  natürlichen  Voraussetzungen  dazu  vorhanden  waren. 
Andererseits  wissen  wir,  dass  das  Privileg  des  Drittbesitzers  für 
den  Fall  einer  Spezialhypothek  im  16.  Jahrhundert  noch  um  An- 
erkennung ringen  musste.  In  der  Folge  wird  freilich  auch  hier 
die  Einrede  unbestritten ')  geltend  gemacht. 

Diese  Stellungnahme  besagt,  dass  nach  der  Veräusserung 
des  Pfandobjektes  die  engere  Sachhaftung  der  allgemeinen 
Vermögenshaftung  gegenüber  von  subsidiärer  Be- 
deutung sei2).  Die  obligatio  omnium  bonorum  geht  vor.  Das 
hat  denn  auch  die  zeitgenössische  Doktrin  scharf  erfasst. 

‘)  Seit  dem  letzten  Viertel  des  16.  Jahrhunderts;  vergl.  d’Hericourt 
S.  61.  Nicht  nur  der  Hauptschuldner,  sondern  auch  der  Hiirge  soll  belangt 
werden  vor  dem  Drittbesitzor.  Pothior  8.  28.  Ja  selbst  in  Hinsicht  auf 
die  durch  den  in  notarieller  Form  abgefasston  Bürgschaftsvertrag  obligierten 
und  seither  veräusserten  Liegenschaften  des  Bürgen  soll  die  Diskussion 
mit  Erfolg  verlangt  werden  können!  Basnage  S.  56.  Interessant  ist  die 
Auffassung  von  Guy  Coquiile,  Questions  S.  612.  Kr  findet  die  Zulassung  der 
Exceptiou  rigoros  und  will  zu  Gunsten  des  Drittbesitzors  nur  bewilligen, 
dass  er  nicht  des  Besitzes  entsetzt  und  allerdings  auch,  dass  das  dderot- 
Verfahren  zuerst  auf  die  beim  Schuldner  verbleibenden  Gütor  angewendet 
werde.  Aber  dieser  Gunstgowährung  gegenüber  erscheint  ihm  offenbar 
doch  der  Ansschluss  der  Einrede  juristisch  als  allein  gerechtfertigt.  Er 
empfiehlt  deshalb,  von  Anfang  an  auch  die  veräusBorten  Pfandobjekte  mit 
Beschlag  belegen  zu  lassen. 

')  Vergl.  v.  Schwind  a.  a.  0.  175.  Nach  dem  Landrecht  für  das 
Herzogtum  Prcussen  (1620)  musste  sich  der  Gläubiger  zunächst  ebenfalls 
an  den  Schuldner  und  den  Bürgen  halten.  Dort  S.  47.  Als  selbständig 
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La  raison  est,  qu’en  ces  hipoteques  il  y a deux  obli- 
gations  qui  concourent,  la  personnelle  et  l’hypothdcaire:  la 
personnelle  est  la  premiere  comme  la  plus  noble,  et 
par  laquelle  l’on  doit  commencer1). 

Wie  aber  gestaltet  sich  das  Verhältnis,  wenn  die  specialiter 
verpfändete  Liegenschaft  noch  beim  Schuldner  ist?  Da  ist  vor 
allem  daran  zu  erinnern,  dass  dank  der  früher  entwickelten 
Grundsätze  der  Spezialhypothek  stets  eine  Generalhypothek  zur 
Seite  steht.  Unsere  Frage  ist  also  dahin  zu  präzisieren:  Wie 
verhalten  sich  Spezial-  und  Generalhypothek  zu  einander  in 
Hinsicht  auf  den  schuldnerischen  Immobiliarbesitz? 

Da  geht  denn  die  Meinung  zunächst  dahin,  dass,  wer  sich 
ausdrücklich  ein  spezielles  Pfand  hat  anweisen  lassen,  sich  in 
erster  Linie  auch  an  dieses  zu  halten  habe.  Das  hat  freilich 
die  leidige  Folge,  dass  dieser  Gläubiger  in  eine  ungünstigere 
Lage  kommen  kann,  als  ein  nachfolgender  Gläubiger,  der  nur 
eine  Generalhypothek  hat  Denn  dieser  hat  in  seinem  Zugriff 
Freiheit,  während  jenem  die  Hände  gebunden  sind.  Umgekehrt 
gibt  ihm  das  Spezialpfandrecht  nicht  die  Befugnis,  einem  älteren 
Hypothekar  mit  Pfandrecht  auf  das  ganze  Immobiliarvermögen 
die  Exekution  gerade  in  sein  spezielles  Pfandobjekt  zu  ver- 
wehren. Die  Bestellung  einer  Spezialhypothek  führt  also  nur 
zur  Schwächung  des  betreffenden  Gläubigers. 

Le  crdancier  qui  a seulement  une  hipotdque  gdndrale, 
bien  qu’il  soit  posterieur,  empechera  que  le  creancier  auterieur 
qui  a l’hipotdque  speciale,  vienne  en  distribution,  avant  qu’il 
ait  discutö  son  hipotdque  speciale.  — — II  est  souvent  plus  ä 
propos  de  n’avoir  qu’une  hipotdque  gdndrale,  que  d'en  avoir 
une  spdciale  sur  certains  biens,  outre  la  gdndrale.  Car  lors- 
qu’on  n’a  qu’une  hipotdque  gdndrale  sur  certains  biens,  le  de- 
biteur  n’y  donne  point  d’ateinte,  et  ne  l’afoiblit  point  cn  con- 
tractant  une  hipoteque  spdciale  sur  quelque  partie  de  ses  biens, 
mais  si  outre  l’hipoteque  gdndrale,  l’on  se  fait  hipotdquer  par- 
tritt uns  da»  Pfandrecht  schon  wieder  in  der  preussischen  Hypothekun- 
und  Konkursordnung  von  1722  entgegen.  1.  c.  S.  dl. 

')  Basnage  S.  66.  Wir  wussen  nach  der  Darstellung  im  ersten  Teil, 
dass  diese  Ausdruckswoise  ein  junge,  eine  neuzeitliche  und  durchaus  dok- 
trinäre ist,  die  sich  in  den  mittelalterlichen  Quellen  nicht  findet  und  sich 
aus  ihnen  nicht  rechtfertigen  lässt. 
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ticulierement  quelque  chose,  ce  er^ancier  ne  se  peut  adresser 
sur  les  autres  biens,  avant  que  d’avoir  discute  ceux  qui  sont 
particulieremcnt  afectez  h sa  dette '). 

Um  nun  jeglichen  — die  Vorsicht,  mit  welcher  die  alten 
lettres  obligatoires  abgefasst  wurden,  liess  man  auch  den 
authentischen  Akten  angedeihen  — jeglichen  derartigen  Nach- 
teil zu  verhindern,  nahmen  die  Parteien  resp.  die  Notare  eine 
Klausel  in  die  Vertrüge  auf:  que  la  speeiale  ne  d6roge  a 
la  generale  ny  la  generale  k la  speeiale.  Dadurch  soll 
das  dem  Gläubiger  im  Falle  einer  Spezialhypothek  unter  Um- 
ständen lästige  benefieium  cxcussionis  beseitigt  werden. 

Es  ist  jedoch  eine  merkwürdige  Erscheinung,  die  wir  ge- 
wahren: Die  Autoren  sind  sich  darüber  nicht  einig,  wem  denn 
ohne  diese  Klausel  dies  Benefieium  zugestanden,  wessen  Bene- 
fieium durch  sie  ausgeschlossen  werden  solle.  Nach  Basnage2) 
soll  nur  ein  Hypothekargläubiger  einem  andern  seine  Spezial- 
hypothek  in  dem  oben  genannten  Sinne  vorwerfen  dürfen.  Nach 
andern  soll  das  Benefieium  mangels  der  derogierenden  Klausel 
dem  Schuldner,  und  nür  ihm  zustehen3).  Endlich  wird  es  gar 
dem  Drittbesitzcr  zugeschrieben,  sodass  es  nur  die  Bedeutung 
der  persönlichen  Diskussion  hätte4). 

Diese  Unsicherheit,  ja  Verständnislosigkeit  zeigt  bereits, 
dass  die  Frage  kaum  mehr  praktisch  wurde.  Die  Klausel,  die 
dies  bewirkte,  war  de  style.  Die  Notare  pflegten  sie  in  alle 
von  ihnen  aufgesetzten  Urkunden  aufzunehmen5).  Und  was 
wir  schon  des  üftem  wahrgenommeu,  scheint  auch  in  diesem 
Falle  eingetreten  zu  sein.  Die  Rechtsübung  führte  zu  einer 


')  Basnage  S.  54  f. ; vergl.  Faber,  de  Error,  pragm.  t.  I,  t.  6,  err.  4. 
Loyseau  III  8,  29.  Guy  Coquille  Questions  610.  Über  andere  NachteUe 
der  speziellen  gegenüber  der  generellen  Hypothek  vergl.  Basnage  61,  54,  55. 

*)  S.  51.  Dies  ist  denn  auch  die  richtige  Auffassung.  Nur  um  das 
Interesse  der  Gläubiger  konnte  es  sich  boi  dieser  Regelung  handeln.  Wir 
findou  dieselbe  übrigens  auch  in  deutschen  Partikularrechten,  v.  Schwind 
S.  34,  die  sächsische  sog.  alte  Prozessordnung  von  1622.  Ebenso  musste 
nach  dem  I.andrecht  für  das  Herzogtum  I’reusscn  derjenige,  der  eine 
Spezialhypothek  batte,  sich  zuerst  an  das  Pfandobjekt  halten,  bevor  er  auf 
das  übrigo  Vermögen  greifen  konnte,  1.  c.  S.  47;  vergl.  S.  176. 
a)  Guyot  vo.  Hyp.  781. 

4)  Loysoau  III  8,  29. 

*)  de  Ferriere  II  S.  212. 
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materiellen  Rechtsänderung.  Wenn  die  Klausel  fehlte,  wurde 
sie  doch  als  stillschweigend  vom  Schuldner  zugesagt,  in  wirk- 
samer Weise  nachträglich  geltend  gemacht. 

Cette  derogation  est  meme  si  ordinaire  que  Domat  pense 
qu’elle  doit  toujours  ötre  sousentendue '). 

Und  diese  Ansicht  vertritt  schon  Bourjon  des  Ent- 
schiedensten: l’hypothdque  speeiale  ne  d6roge  pas  k la  generale 
et  — de  droit  tous  les  biens  de  celui  qui  est  condamnö  ou 
oblige  autentiquement,  sont  hypotheques  pour  la  silretö  de  son 
engagement2). 

Diese  Auffassung  entspricht  denn  auch  weitreichenden 
Haftungsgrundsätzen,  die  sich  allgemeiner  Anerkennung  erfreuten, 
also  auch  gehegt  wurden  von  den  Autoren,  die  theoretisch  der 
Zulässigkeit  des  beneficiuin  excussionis  realis  mangels  einer 
derogierenden  Klausel  das  Wort  liehen.  Unsere  Autoren  betonen 
nämlich,  dass  in  Hinsicht  auf  die  im  Besitz  des  Schuldners 
befindlichen  Güter  die  Zugriffsriehtung  völlig  in  der 
Wahl  des  Gläubigers  liege,  da  alle  Güter  in  gleicher 
Weise  obligiert  seien. 

L’on  ne  distingue  point  h l’egnrd  du  debiteur  si 
l’hipoteque  est  gendrale  ou  spdciale;  le  creancier  peut  se 
faire  paier  sur  tel  bien  qu’il  lui  plait,  soit  qu’il  lui  soit  oblige 
gen^ralement  ou  specialement,  parceque  le  crdancier  a un 
droit  dgalement  bon  sur  tous  les  biens  de  son  debiteur3). 

Wenn  also  ursprünglich  die  Begründung  eines  Spezial- 
pfandes die  Bedeutung  hatte,  ein  Exekutionsobjekt  in  den 
Vordergrund  zu  stellen,  so  verschwindet  schliesslich  auch  noch 
diese  letzte  Spur  eines  selbständig  erfassten  Sachhaftungsrechtes. 
Spezielle  sächliche  und  allgemeine  Vermögenshaftung  vereinigen 
sich,  erstere  geht  ununterschieden  auf  in  der  Ve  r in  ö g e n s h a f t u n g. 
Nur  darin  unterscheidet  sich  noch  der  Hypothekargläubiger 
vom  Chirographargläubiger,  dass  ihm  gemäss  seiner  „Priorität“ 
ein  privilegium  exigendi  in  der  Immobiliarexekution  zusteht. 
Aber  selbst  dies  Vorzugsrecht  erhält  noch  seine  Abschwächungen, 
seine  Zurücksetzungen.  Es  konnte  deshalb  nicht  ausbleiben, 


')  Guyot  1.  c.  S.  781. 

*)  Tit.  VI,  chap.  I,  sect.  III  N.  26  und  chap.  II,  sect  I.  N.  6. 
*)  Basnage  8.  51,  Loysoau  III  8.  19. 
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dass  man  den  Hypothekar,  solange  er  sich  an  die  nichtver- 
äU8serten  Pfandobjekte  hielt,  ausschliesslich  als  persönlichen 
Gläubiger  betrachtete.  Infolgedessen  erscheint  es  aber  auch 
nur  als  natürlich,  dass  jedem  persönlichen  Gläubiger  grund- 
sätzlich in  thesi  die  Vermögeushaftung  als  hypothekarische 
Haftung  zugedacht  wird.  Die  quasihypothekarische  obligatio 
bonorum  ist  zur  hypothekarischen  geworden.  Schon  Bouteiller 
sagt:  aussitost  que  l’homme  est  oblige,  hypotheque  s’y  assiet 
(S.  137).  Hypothek  ist  hier  aber  nur  die  alte  Vermögenshaftung. 
Nun  aber  ist  die  Entwicklung  auf  der  vorgezeichneten  Bahn 
weitergeschritten : 

l’hypotheque  paroit  une  suite  naturelle  de  tout  engagement: 
ce  qui  est  exactement  vrai  par  rapport  au  d6biteur  dont  les 
bieus  ne  peuvent  ötre  affranchis  des  suites  de  ce  droit  rela- 
tivement  k lui,  lorsque  la  personne  est  oblig4e '). 

Mit  dem  Schuldvertrag  ist  also  die  „Hypothek“  notwendig 
gegeben,  zunächst  allerdings  nur  dem  Schuldner  selbst  gegen- 
über. Freilich  nur  aus  Zweckmässigkeitserwägungen  heraus  muss 
man  diese  — begrifflich  für  unsere  Autoren  offenbar  nicht  zu 
rechtfertigende  — Einschränkung  dulden.  Theoretisch  erschiene 
es  als  richtiger,  jeden  Schuldvertrag  von  Gesetzeswegen  mit 
vollwirksnmer,  hypothekarischer  Vermögenshaftung  auszustatten. 

Tout  engagement  la  (die  dinglich  wirkende  Hypothek) 
produiroit,  si  ce  n’4toit  Tabus  qu’on  en  pourroit  faire 
contre  des  tiers2). 

Aus  praktischen  Gründen  bedarf  es  demnach  einer  Form 
um  den  Satz  der  Jüngern:  Qui  s’oblige,  oblige  le  sien  voll- 

inhaltlich wahr  zu  machen,  um  die  obligatio  bonorum  zu  einer 
vollwertigen  zu  gestalten. 

La  convention  sous  seing-priv4  oblige  les  particuliers  entre 
cux;  mais  pour  que  ces  conventions  aient  leur  effect  envers 
des  tiers,  il  faut  Tintervention  des  notairea3). 

Und  Bourjon  fährt  in  der  oben  zitierten  Stelle  fort4), 
nachdem  er  die  Haftung  des  Vermögens  in  Hinsicht  auf  den 


')  Bourjon  tit.  VI,  chap.  I,  sect.  I no.  2. 
’)  1.  c.  sect.  II  no.  19. 

“)  Guyot  vo.  Hyp.  782. 

J)  Oben  N.  2. 
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Schuldner  als  notwendige  Folge  des  Schuldvertrages  dar- 
gestellt hat: 

Mais  cela  par  rapport  ä des  tiers  auroit  eu  trop  d’incon- 
v^niens ; ainsi  comme  l’hypoth^que  röflechit  contre  les  tiers,  il 
a fallu  l’assujettir  ä une  forme  autentique '). 

Aber  der  Rechtsgelehrte  beeilt  sich  zu  versichern,  dass 
die  Erlangung  dieser  Form  dem  Gläubiger  soviel  wie 
möglich  erleichtert  werden  müsse  und  erleichtert  werde. 
Das  gerichtliche  Schuldanerkenntnis,  dessen  es  bedürfe2),  ent- 
gegen zu  nehmen,  sei  jeder  Richter  kompetent  Denn  er  müsse 
nur  die  Sicherheit  des  Datums  konstatieren,  damit  sich  daraus 
die  Hypothek  als  natürliche  Folge  ergebe.  Der  Gläubiger 
dürfe  ferner  schon  vor  der  Fälligkeit,  von  der  Schuldbegründung 
an,  das  Begehren  stellen  und  der  Schuldner  sei  innert  den 
kürzesten  F risten  zu  zitieren 3). 

Cette  voye  d’acquerir  l’hypotheque  est  si  favo- 
rable,  que  tout  cr(5ancier  du  contenu  en  une  promesse  ou  en 
un  billet,  encore  qu’ils  ne  fussent  pas  6chüs  a la  voye  ouverte 
pour  l’acquerir;  comme  eile  fait  la  süretö  de  sa  cr4ance, 
il  seroit  injuste  de  la  lui  dinier4). 

Zudem  aber  wissen  wir,  dass  jeder  autentische  Akt 
dem  Gläubiger  die  Hypothek  verleiht.  Da  sie  — im 
Geiste  der  Zeit:  leider  — nicht  schon  aus  dem  Schuldvertrag 
folgen  kann,  muss  sie  doch  wenigstens  aus  der  Formerfüllung  sich 
zur  Sicherung  der  Gläubigerrechte  ergeben.  Und  dies  geschieht 
de  lege.  In  folgerichtigster  Weise  reiht  sich  diese  Erscheinung 
ein  in  die  Gesamtauffassung  der  Vennögenshaftung,  wie  wir  sie 
kennen  gelernt  haben. 

L'hypotheque  ne  dopend  point  seulement  du  consentement 
et  de  la  Convention  des  parties,  mais  se  constitue  par  la 
seule  autorit^  du  loi  et  le  ministere  de  ses  officiers5). 

C’est  l’autenticite  d’un  tel  acte  abstraction  faite  des  clauses 
qui  la  composent,  que  la  loi  attache  ce  droit.  — — L’hypo- 
thdque  vient  de  la  loi  qui  la  donne  comme  un  acces- 

‘)  L c.  N.  2. 

*)  Sofern  nicht  der  Scbuldvertrag  in  auteutiseber  Form  abgefasst  ist. 

*)  1.  c.  N.  18  und  19. 

*)  N.  17. 

*)  Brodeau  sur  Louet  H.  n°  15. 
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aoire  k tout  engagement  contenu  dans  un  acte  autentique 
et  dont  la  date  est  constaute1). 

L’hypoth4que  vient  toujours  de  la  loi  et  non  de  la 
seule  Convention2). 

Es  ergibt  sich  demnach,  dass  die  Hypothek  eine  gesetzliche 
ist.  Die  Entwicklung  hat  damit  ein  Endziel  erreicht,  dem  sie 
seit  Jahrhunderten  zusteuerte,  dessen  Keime  in  den  bald 
stereotyp  werdenden  Obligationsklauseln  des  dreizehnten 
Jahrhunderts  liegen.  Diese  Klauseln  trugen  in  sich  selbst 
die  Voraussetzungen  ihres  Unterganges.  Das  Prinzip  der  Ver- 
träglichkeit der  Haftungsherstellung,  in  einem  einfachen  Forma- 
lismus auf  die  solideste  Basis  gestellt,  wurde  durch  sie  in  später 
Stunde  auf  die  Spitze  getrieben,  überspannt  und  fiel  dann  in 
sich  zusammen.  Die  Obligation  wurde  eine  gesetzliche. 
Wie  die  persönliche,  so  auch  dank  der  Fortexistenz  und  des 
Fortwirkens  der  Satzungsklauscln  in  den  zu  erhöhter  Bedeutung 
gelangten  lettres  die  sächliche  Haftung.  In  aller  Schärfe 
ist  dieser  Charakter  der  generellen  Hypothek  des  ancien  droit 
als  einer  Legalhypothek  noch  in  folgenden  Stellen  ausgesprochen. 

En  France,  la  Convention  ne  produit  point  l’hypotheque, 
c’est  la  loi  seule  qui  la  donne  indöpendammcnt  de  la 
stipulation  d’hypotheque;  eile  l’attache  aux  titres  des  actes 
passes  par  devant  notaires  ou  k l’autorite  des  jugemens  rendus 
par  les  magistrats  revötus  du  caractere  de  l*autorit6  publique, 
ou  enfin  k la  seule  nature  de  certaines  dettes  privilegices  aux- 
quelles  eile  a juge  k propos  d’attacher  la  süretö  de  l’hypotheque. 
La  premiere  espece  d’hypotheque,  quoiqu’elle  soit  en  effet 
legale,  peut  s’appeler  contractuelle,  parce  qu’elle  est  nttachee 
aux  titres  des  contrats  passös  par  devant  notaires3). 

La  distinction  de  l’hypoth6que  conventionnelle  et 
de  l’hypoth6que  tacite  sera  bonne  si  l’on  veut  dans  le  droit 
romain,  mais  eile  ne  l’est  point  parmi  nous,  qui  ne  l’avons  point 
reQue.  Un  principe  incontestable  dans  nos  mceurs  est,  que 
l’hypotheque  nait  de  l’authenticitö  et  non  pas  de  la  convention. 
Allerdings  könne  ausdrücklich  eine  Hypothek  zugesagt  sein. 

')  Bourion  1.  c.  N.  24  und  25  S.  431. 

5)  1.  c.  N.  1. 

a)  Prdvdt  de  la  .1  armes,  Principes  de  la  jurisprudence  franrjaise.  Ed. 
1780  1 197  f. ; vergl.  Esmein  S.  223. 
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C’est  en  ce  sens  que  nous  entendous  l'hypotheque  conventionnelle, 
que  nous  distingnous  de  l’hypotheque  legale,  la  quelle  accorn- 
pagne,  quoique  non  convenue,  toutes  les  obligations,  soit  con- 
tenues  dans  des  actes  autbentiques,  soit  derivantes  de  lois,  de 
coutumes,  d’ordonnances,  de  jugemens'). 

Der  Unterschied  zwischen  vertraglicher  und  gesetzlicher 
Hypothek  wird  also  geradezu  ins  römische  Recht  zurückver- 
wiesen, denn  alle  Hypotheken  seien  gesetzliche.  Vertraglich 
soll  nach  der  letztzitierten  Stelle  nur  eine  Hypothek  genannt 
werden  können,  die  ausdrücklich  stipuliert  war.  Hingegen  der 
erstzitierte  Autor  legt  dies  Attribut  auch  den  Hypotheken  bei, 
deren  Existenz  auf  einen  authentischen  Akt  zurückzuführen 
sind,  da  hier  doch  die  Parteien  selbst  Handlungen  Vornahmen, 
die  unmittelbar  dem  Zwecke  der  Pfandrechtsbegründung  dienten. 
Immerhin  weisen  beide  Autoren  auf  die  Existenz  von  Legal- 
hypotheken  in  einem  engern  Sinne  des  Wortes  hin. 

‘)  Aus  einem  Plaidoyer  cit.  Guyot  vo.  Hyp.  S.  788. 
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Zweites  Kapitel. 


Die  Fordernngsprivilegiernng  im  Rahmen  des 
altfranzösischen  Haftnngsrechtes. 

1.  In  jedem  einigermassen  differenzierten  Recht  wird 
eine  gesteigerte  Schutz-  und  Sicherungsbedürftigkeit 
gewisser  Forderungen  im  Vergleich  zu  andern  anerkannt. 
Es  erscheint  gerechtfertigt,  eine  unterschiedliche  Behandlung 
eintreten  zu  lassen,  sei  es  wegen  der  faktisch  oder  rechtlich 
eigenartigen  Lage  bestimmter  Gläubiger,  in  Rücksicht  also  auf 
die  Person  des  Berechtigten,  sei  es  -wegen  der  unterschiedlichen 
causae,  aus  denen  die  Forderungen  entspringen  und  die  in 
Anbetracht  ihrer  von  Fall  zu  Fall  mehr  oder  weniger  ver- 
schiedenen ethischen  und  wirtschaftlichen  Bedeutung  Grund 
genug  abgeben  zur  Schaffung  einer  ausgezeichneten 
Rechtslage  zu  Gunsten  der  einen  oder  andern  Aussprüche. 
Darin  liegt  das  Wesen  der  Forderungsprivilegierung  im  weiteren 
Sinne  des  Wortes:  Auf  Grund  von  Erwägungen,  die  eine  der- 
artige Gunst  gerechtfertigt  erscheinen  lassen,  wird  ein  Gläubiger 
von  Gesetzeswegen  anders,  besser ')  behandelt,  als  wie  die 
Gläubiger  nach  dem  Rechte  des  Landes  im  allgemeinen  behandelt 
werden. 

Der  Wege,  die  zu  diesem  Ziele  führen  und  schon  führen 
sollten,  sind  gar  viele  und  mannigfaltige.  Ein  Massstab  für  die 
historische  Wertung  all  dieser  Wege  ist  wohl  in  der  genetischen 
Bedeutung  derselben  zu  finden. 

Es  kann  ein  Institut,  das  bisher  ius  commune  war,  als 
solches  verdrängt,  nun  aber  noch  den  Zwecken  der  Forderungs- 


')  Sofern,  was  hier  der  Fall  sein  soll,  vom  privilegium  odiosum  ab' 
gesehen  wird. 
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privilegierung  dienstbar  gemacht  werden.  Das  gemeine  Recht 
ist  ein  anderes  geworden.  Von  seinem  Standpunkte  aus,  also 
dogmatisch,  bedeutet  auch  dieses  Mittel  einer  ausgezeichneten 
Behandlung  gewisser  Forderungen,  wie  überhaupt  dem  Effekte 
nach  jede  Forderungsprivilegierung  Aufhebung,  Durchbrechung 
eines  allgemeinen  Reehtsgruudsatzes.  Ebenso  sicher  liegt  aber 
in  diesem  nunmehr  herrschenden  Rechtsgrundsatz,  historisch 
betrachtet,  ein  Bruch  mit  den  früher  massgebenden  Auffassungen 
und  Einrichtungen.  Ununterbrochen  hingegen  leben  diese 
letzteren  noch  fort  in  dem  engen  Gebiete,  das  diesen  Zurück- 
gedrängten angewiesen  wurde:  als  ius  singulare.  Ja,  so  lange 
das  gemeine  Recht  noch  im  Fluss  ist  und  mit  dem  alten  ge- 
brochen hat,  ohne  bereits  die  Konsequenzen  daraus  gezogen  zu 
haben,  liegt  die  Möglichkeit  vor,  dass  das  singuläre  Recht  vom 
Standpunkte  des  zeitweiligen  allgemeinen  Rechtszustandes  aus 
immer  noch  als  das  folgerichtige  und  auch  dogmatisch  als  am 
leichtesten  zu  rechtfertigen  erscheint.  Dies  ändert  sich  jedoch 
mit  der  Konsolidierung  der  neuen  Ordnung  der  Dinge  und  das 
Privilegierungsmittel,  einst  ius  commune,  ist  nur  noch  ein  dem 
früher  oder  später  sicher  eintretenden  Untergang  geweihtes 
Rudiment. 

So  lautet  beispielsweise  das  letzte  Kapitel  in  der 
Geschichte  der  Personalexekution.  Die  Dinge  im  Gange 
ihres  Werdens  betrachtet,  erscheint  nichts  natürlicher,  als  dass 
der  Gläubiger  in  die  Person  des  Schuldners  exequieren  kann, 
nachdem  sich  dieser  durch  Mund  und  Hand  haftbar  gemacht 
hat.  Und  doch  haben  wir  gesehen,  dass  schon  zu  einer  Zeit, 
da  das  Treugelöbnis  noch  in  tagtäglicher  Übung  war,  die 
Personalexekution  eingeschränkt  wurde.  Es  bedurfte,  wollte 
sich  der  Gläubiger  dies  Recht,  auf  die  haftende  Person  selbst 
greifen  zu  können,  nicht  versagen,  einer  besonderen,  über  das 
Treugelöbnis  hinausgehenden  Bcredung.  Es  ist  nicht  zu  ver- 
kennen, dass  dieser  Rechtszustand  au  einem  inneren  Widersprach 
litt,  der  einer  destruktiven  Tendenz  in  Hinsicht  auf  den  Forma- 
lismus rief.  Zur  Zeit  des  Überganges  finden  wir  nun  aber 
noch  das  alte,  in  sich  geschlossene,  logische  Rechtssystem 
konserviert  auf  dem  Boden  der  Forderungsprivilegierung.  Wer 
dem  Vertreter  des  Königs  gegenüber  sich  mit  Treugelöbnis 
verpflichtete,  hatte  mit  seinem  Körper  einzustehen.  Auch  auf 

Egg«r,  Vermögttuhaftung  und  Hypothek.  16 
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gewissen  Märkten,  deren  Handel  es  zu  unterstützen  galt,  hiess 
es  immer  noch:  Dich  selbst  machst  Du  haftbar,  wenn  ich  die 
Hand,  die  Du  mir  bietest,  annehme.  Indessen  überdauerte  auch 
in  diesen  Positionen  das  materielle  Recht  den  Formalismus. 
Ausgesprochener  als  früher  tritt  uns  nun  in  diesen  Fällen  die 
Personalexekution  als  ein  Privilegium  entgegen.  Das  Band, 
das  auf  ein  einstiges  ins  commune  hinwies,  ist  verschwunden.  Das 
neuzeitliche  allgemeine  Recht  der  ausschliesslichen  Vermögens- 
haftung erleidet  eine  Durchbrechung  in  dem  Sinne,  dass  zu 
Gunsten  gewisser  Forderungen  das  Gesetz  auch  noch  die  spezi- 
fische Personalhaftung  zulässt  und  zwar  erscheint  wie  dort  die  Ver- 
mögens- so  hier  die  Personenhaftung  als  eine  gesetzliche,  die 
ipso  iure  mit  dem  Existentwerden  des  Schuldvertrages  eintritt. 

La  personne  ne  pcut  estre  constitue  prisoniere  pour  debte 
civile  faute  de  payement,  si  eile  ne  s’y  est  expressement  obligöe, 
ou  qu’il  soit  question  de  deniers  privilegiez '). 

Aber  wie  wir  sehen,  konnte  die  Personalhaftung  immer 
noch  vertraglich  begründet  werden.  Unser  Privileg  war  indessen 
dem  allgemeinen  Recht  der  Vermögenshaftung  gefolgt.  Es 
streifte  den  Begründungsformalismus  ab.  Es  wurde  gesetzlich. 
Darin  eben  liegt  nuumehr  die  Privilegierung,  dass  die  Haftung 
ohne  ausdrückliche  Beredung  eintritt.  Dies  ändert  sich  im  17. 
Jahrhundert.  Die  Ordonnanz2)  vom  April  1667  umschreibt  nicht 
nur  genau  den  Kreis  der  Forderungen,  die  als  privilegierte 
de  lege  dem  Gläubiger  das  Recht  der  Personalexekution  geben, 
wie  z.  B.  die  Gerichtskosten,  die  Ansprüche  der  Pupillen  aus 
der  Administration  der  Vormünder,  die  Ansprüche  aus  döpöt 
nöcessairc3)  u.  a.  m.,  sondern  sie  nimmt  auch  den  Verträgen, 
die  auf  Unterwerfung  des  Schuldners  unter  die  contraiute  par 
corps  abzielen,  im  allgemeinen  ihre  Wirksamkeit.  Nur  ein 
Fall  ist  ausgenommen  und  dieser  erscheint  denn  auch  wieder 
als  ein  Privilegium  der  hier  besprochenen  Kategorie:  Für  das 
ius  commune  wird  ein  Verbot  der  vertraglichen  Einräumung 


')  Metz,  Coutumas  1611  tit.  XV,  art.  10. 

5)  Touchant  la  refonnatiou  de  la  justice,  Isainbert  XIV  S.  18t)  f. 

*)  XXXIV  2,  3,  4;  vergl.  Mittermaier  im  Archiv  für  die  zivilistische 
Praxis  XIV  S.  110  f. ; Menger,  Archiv  cit.  LV  400  f. ; Köhler,  Shakespeare 
S.  43  n.  2;  Bourjon  S.  669  f. 
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der  Personalexekution  aufgestellt.  Zu  Gunsten  der  ländlichen 
Verpächter  aber  wird  das  alte  Recht  noch  als  singulare  aner- 
kannt. Es  soll  möglich  bleiben,  auf  vertraglichem  Wege  ein 
Recht  auf  contrainte  par  corps  gegen  den  Pächter  zu  erlangen  *). 
In  Hinsicht  auf  die  genannten  begünstigten  Forderungen  liegt 
nun  aber  das  Privileg  nicht  mehr  bloss  darin,  dass  es  bei  ihnen 
einer  ßeredung  nicht  bedarf,  sondern  darin,  dass  ihnen  ein 
aus  dem  gemeinen  Recht  überhaupt  annähernd  vollständig  ver- 
drängtes Exekutionsmittel  zuerkannt  wird. 

Mit  jeder  Änderung  des  gemeinen  Rechtes,  dem 
gegenüber  das  Privilegium  als  singuläre  Durch- 
brechung erscheint,  ändert  sich,  eben  in  Hinsicht  auf  den 
breiten  Untergrund  des  ius  commune,  der  Charakter  dieses 
Privilegiums.  Und  es  ist  kein  Zweifel,  dass  seine  Züge  dem 
gemeinen  Recht  gegenüber  immer  fremdartigere  werden.  Der 
Gegensatz  erweitert  sich.  Notwendigerweise  wird  die  Domäne 
dieses  singulären  Rechtes  verengt,  bis  ihm  schliesslich  aller 
Boden  entzogen  wird2). 


*)  1.  c.  art.  6 und  7;  vergl.  Code  civil  art.  2062.  Den  Gegensatz  zu 
diesem  Hechte  bildet  die  Bestimmung,  dass  bestimmten  Schuldnern  gegen- 
über die  Personalexekution  nicht  angewendet  werden  dürfe;  vergl.  Ordon- 
nance de  Philippe  de  Valois  vom  Juli  1343  (Ord  II)  zu  Gunsten  ausländischer 
Gewerbetreibender,  dio  die  inländischen  Märkte  besuchen  kommen.  Loysel, 
Institutes  II  S.  244  N.  8:  Ceux  qui  vont  ou  reviennent  des  foires,  du  ju- 
gement  ou  mandement  du  roi,  ne  peuvont  estro  arrestds  pour  dettes,  quoi 
qu’elles  soient  privil^giees.  Hier  also  im  Gegensatz  zu  dem  oben  genannten 
Becht  des  Verpächters  Ausschluss  jeder  Personalexekution.  Ks  ist  ein- 
leuchtend, dass  die  genetische  Bedeutung  dieses  Privilegs  dasselbe  in  die 
zweite  Kategorie  singulärer  Sicherungsmittel  verweist,  wie  wir  sie  im  Texte 
unterscheiden.  Denn  dies  Verbot  hat  einen  der  allgemeinen  Rechts- 
entwicklung vorgreifenden  Charakter. 

’j  In  ähnlicher  Weise  hat  auch  in  vielon  anderen  Rechten  die  ab- 
sterbende Personalexekution  die  Funktion  dos  ausnalimsweisen  ForderungK- 
schutzes  ausgoübt.  So  in  deutschen  Rechten,  beispielsweise  ging  dio  Exe- 
kution für  Forderungen  gegen  Fremde,  ferner  für  Zins,  Lidlohn,  geliohenes 
Geld,  Wein,  Zehrgeld,  Kaufpreis  bei  Barkauf  gegen  die  Person  im  Zürche- 
rischen Recht;  vergl.  Wyss,  Schuldbetreibung  nach  schweizerischen  Rechten, 
Zeitschrift  für  Schweiz.  Recht  Band  III  S.  1 f-,  insb.  S 17.  Dort  auch  über 
das  ähnliche  Recht  von  Luzern  S.  40,  und  Dorf-  und  Amtsrecht  S.  50.  — 
Bekanntlich  verwendete  auch  das  spätere  römische  Recht  die  Personal- 
exekution vorzugsweise  gegen  Fiskalschuldner;  vergl.  C.  Th.  IV  20,  1. 

16* 
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Häufig  kommt  nun  aber  den  Privilegierungsmitteln  ent- 
wicklungsgeschichtlich eine  ganz  andere  Bedeutung  zu.  Es  wird 
eine  Vergünstigung  statuiert,  die  nicht  als  die  zu  Gunsten 
bestimmter  Forderungen  vorgesehene  Konservierung  eines  im 
übrigen  überwundenen  Institutes  oder  Grundsatzes  erscheint, 
sondern  im  Gegenteil  dem  ius  commune  gegenüber  eine 
Neuerung  bedeutet.  Das  gesteigerte  Schutzbedürfnis  wird  da- 
durch befriedigt,  dass  in  singulärer  Weise  zugelassen  wird, 
was  bisher  dem  Rechte  fremd  war,  ihm  widerstrebte. 
Dergestalt  wird  aber  das  Bedürfnis  der  Forderungsprivilegierung 
zu  einer  produktiven  Kraft  im  Bereiche  der  Rechts- 
bildung. Das  Bestreben  nach  ausgezeichnetem  Rechtsschutz 
lässt  neue  Rechtsgrundsätze  zur  Anerkennung  kommen, 
neue  Rechtsinstitute  praktische  Gestalt  annehmen  ')•  In  der 

Puchta,  Institutionen  I § 179,  Bethmann-Hollweg,  Zivilprozess  II  S.  689, 
Köhler,  Shakespeare  10  f.,  Mitteis,  [leichsrecht  und  Votksreeht  450  f.,  457. 
Voigt,  Exekutionsrecht  S.  108  f.,  119.  — Ebenso  wurde  in  Griechenland, 
sehr  früh  (seit  Solou),  iusb.  in  Athen,  die  Personalexekution  für  die 
Forderungen  des  Staates  und  aus  Handelsverkehr  reserviert.  Köhler  1.  c. 
8.  13.  Uoeckh,  Staatshaushalt  der  Athener,  insb.  Buch  I cap.  XIII.  Her- 
mann, griechische  Altertümer  I § 86.  II  § 17.  — Desgleichen  in  Ägypten 
seit  König  Bochoris  im  8.  Jahrh.  a.  Chr.  Mitteis  1.  c.  S.  447;  vergl. 
jedoch  Voigt  a.  a.  0.  S.  120.  Das  Edikt  des  Tib.  Jul  Alex.  BrunB,  Fontes 
5.  Aull.  8.  218  § 4;  Rudorff,  Rheinisches  Musoum  für  Philologie  II  S.  68; 
Rdvillout  S.  204  f.;  Mitteis  625  f. 

1 } Denn  die  Not  macht  erfinderisch.  Einer  ausgezeichneten  Behand- 
lung einzelner  Forderungen  steht  nicht  nur  das  Interesse  der  Gesamtheit 
der  Gläubiger,  sondern  auch  dasjenige  des  Schuldners  entgegen.  Dass  die 
Interessen  der  ersteren  geschont  werden  müssen,  ist  einleuchtend.  Es  trifft 
dies  aber  gerade  bei  der  Forderungsprivilegierung  in  erhöhtem  Masse  auch 
in  Hinsicht  auf  den  Schuldner  zu  Denn  die  Dago  dieses  letzteren  darf 
nicht  in  einem  Masse  erschwert  werden,  dass  dadurch  das  Zustandekommen 
jener  Rechtsverhältnisse  gefährdet  erscheint,  aus  welchen  jene  eines  be- 
sonderen Schutzes  wert  orachteteu  Forderungen  entspringen.  Es  müssen 
also  mehrere  gegenteilige  Interessen  versöhnt  werden  Es  handelt  sich 
dabei  geradezu  um  die  soziale  Rentabilität  des  singulären  Hechts.  Es 
ist  begreiflich,  dass  sio  dadurch  angestrebt,  wird,  dass  zur  Privilegierung  Mittel 
ergriffen  werden,  die  einen  möglichst  geringen  Reibungseffekt  erwarten 
lassen.  Möglichst  weitgehender  .Schutz  bei  möglichst  weitgehender  Schonung 
von  Schuldner  und  Drittgläubiger.  das  ist  das  erstrebenswerte  Ziel.  Für 
gewöhnlich  liegen  die  Verhältnisse  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner 
einigermassen  abweichend,  von  vornherein  schon  einfacher,  da  es  sich  bloss 
um  zwei  Parteien  handelt.  Dann  ist  dor  Gläubiger  oft  in  der  Lage,  die 
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Tat  treffen  wir  denn  häufig  solche  Neuerungen  zuerst  gerade 
im  Bereiche  des  singulären  Rechtes,  von  wo  aus  sie  schliesslich 
das  ius  commune  siegreich  überfluten. 

Für  solche  Entwicklungsgänge  bietet  das  römische') 
Recht  Belege  von  hervorragender  Wichtigkeit.  Da  ist  denn 
vor  allem  auf  die  Bedeutung  des  Staatsvermögensrechtes  hin- 
zuweisen. Dies  steht  nun  freilich  ausserhalb  des  zivilen  Ver- 
mögensrechtes, ist  nicht  jus  singulare.  Indessen  bewegte  es 
sich  notwendigerweise  im  allgemeinen  doch  in  den  nämlichen 
Formen  wie  jenes2).  Wo  es  davon  abwich  und  eigene  Wege 
ging,  trat  dies  keineswegs  in  der  Form,  aber  doch  der  Wirkung 
nach  als  singuläres  Recht  in  die  Erscheinung.  Wenigstens 
trifft  dies  zweifellos  zu,  soweit  es  sich  um  die  Sicherung  von 
Staatsforderungen  handelt.  Diese  letzteren  bedurften  einer  ganz 
besonders  vorteilhaften  Behandlung3).  Und  das  ärarische  Recht 
Hess  sie  ihnen  angedeihen,  damit  neuen  Rechtsbildungen  von 
der  grössten  Tragweite  mächtig  Vorschub  leistend.  So  wurden 
für  die  Staatsforderungen  sehr  früh  die  Weiterungen  der  zivilen 
Personalexekution  vermieden  und  in  der  sectio  bonorum  eine 
ärarische  Vermögensexekution  geschaffen.  Damit  stellte  sich 
das  öffentliche  Vermögensrecht  in  Gegensatz  zum  privaten, 
welches  grundsätzlich  den  Zugang  zum  Vermögen  nur  durch 
Angriff  der  Person  öffnete.  Die  Überlegenheit  der  ärarischen 


allorweitestgeheuden,  zuweilen  geradezu  drückende,  Garantien  zu  verlangen, 
ohne  das«  der  Schuldner  sich  der  Sache  entledigen  könnte;  vergl.  fol- 
gende Note. 

')  Nicht  weniger  auch  das  griechische.  Die  Hypothek  scheint  hier 
ursprünglich  wesentlich  nur  dem  Sicherungsbedürfnis  der  Dotal-  und  Mündel- 
forderungen  gedient  zu  haben.  Das  Bestreben,  diese  Forderungen  zu 
schützen,  aber  trotzdem  den  Schuldner  — den  Ehemann,  den  Pächter  der 
Mündelgüter  — nicht  zu  sehr  zu  belasten,  rief  demnach  der  hypothekarischen 
Verpfändung.  Der  Verkehr  hingegen  hielt  sich  immer  noch  an  die  dem 
Gläubiger  günstigere  ipäoit  räi  liati;  vergl.  Hitzig  8.  lf.,  S.  7 f.,  S.  38  N.  1; 
Besuchet.  Histoire  dn  droit  privd  de  la  republique  athdnienne  Paris  1897; 
ferner  Hitzig  in  Zeitschrift  für  Kechtsgeschichte  Band  XVIII  146  f.  — 
Ähnliches  wäre  zu  sagen  iibor  die  Entwicklung  der  Hypothek  in  Ägypten, 
wo  auch  zuerst  das  von  der  Frau  in  die  Ehe  Gebrachte  auf  diese  Weise 
gesichert  wird;  Rdvillout  192. 

’)  Hölder  in  der  Münch.  Krit.  Viert.- Jahrsschrift  N.  F.  VI  S.  522  f. 

’)  Dernburg,  Pfandrecht  I S.  26  f. 
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Neuerung  ist  indessen  einleuchtend.  Sie  musste  denn  auch  dem 
zivilen  Recht  gegenüber  eine  vorbildliche  Bedeutung  erlangen. 
Die  Exekution,  welche  der  Staat  für  seine  Forderungen  zur 
Anwendung  brachte,  musste  auch  für  das  private  Verkehrsrecht 
der  Auffassung  zum  Durchbruch  verhelfen:  Pecuniae  ereditae 
bona  debitoris,  non  corpus  obnoxium  esse.  Die  Verntögens- 
haftung  gelangt  zu  selbständiger  Bedeutung1). 

In  derselben  Richtung  bewegte  sich  der  Einfluss  der  so- 
genannten legis  actio  per  pignoris  capionem.  Hier  ist  der 
sächliche  Charakter  der  Vermögenshaftung  zu  Gunsten  der 
Publikanen  und  einiger  durch  Gesetz  oder  Herkommen  be- 
stimmten Forderungen  in  einer  Art  und  Weise  ausgebildet,  die 
den  allgemeinen  Grundsätzen  des  ius  civile  durchaus  wider- 
sprach. Durch  das  eigene  Handeln  des  Gläubigers  wurde  auf 
Grund  der  Vermiigenshaftung  unmittelbar  eine  engere,  faust- 
pfandlicke Sachhaftung  hergestellt2).  Es  ist  überaus  bezeichnend 
für  das  ältere  römische  Recht,  dass  die  Geschichte  des  pignus 
in  dieser  singulären  Art  und  Weise  einsetzt3).  Aber  die  zivil- 
rechtlichen  Auffassungen  konnten  durch  dies  ärarische  und 
sakrale  Recht  nicht  unbeeinflusst  bleiben.  Das  genommene 
Pfand  erheischte  auch  eine  pfandmässige  Behandlung.  Aber 
auch  zur  hypothekarrechtlichen  Entwicklung  führen  von  hier 
Brücken  herüber,  nachdem  die  starre  Personalhaftung  gebrochen 
schien.  Denn  was  bedeutet  das  pignus  oppositum  ursprünglich 
anderes  als  die  Einräumung  einer  Pfändungsbefugnis4)?  So  ist 
denn  wohl  dem  alten  gesetzlichen  Pfändungsrecht  ein  mehr 


')  So  die  herrschende  Meinung,  Rudorff,  röm.  Rechtsgeschichte  II 
§ 93  S.  308;  Keller,  Zivilprozess  § 82  S.  430;  Ri  vier,  cautio  praedibus 
praediisque  § 32  No.  67;  Bethmann-Hollweg  II  8.  670;  Rudorff,  Z.  f.  R.-G, 
VIII  8.  81  f. ; Dernhurg,  emptio  bonorum  25  f. ; Puchta,  Institutionen  II 
§ 179  N.  y.  f.;  Kniep,  societas  publicanorum  8.  213;  Mommsen,  römisches 
Staatsrecht  II  S 561;  Heyrovski,  rechtliche  Grundlage  der  leges  contractus 
S.  105;  Voigt,  Geschichte  des  römischen  Kxekutionsrechtes  S.  106  f ; a.  M. 
Munderloh,  Z.  f.  It.-G.  XII  206;  Karlowa,  Zivilprozess  179;  Pernice,  Labeo 
1 353  f. 

J)  Weshalb  die  Vermögenshaftung  gelegentlich  geradezu  als  Hypothek 
aufgefasst  wird:  z.  B.  von  Mathias,  römische  Grundsteuer  und  Vectigalrecbt. 

a)  Vergl.  Oertmann,  fiducia  S.  130. 

*)  Rudorff,  Z.  f.  R.-W.  XIII  181  f.;  Herzen  S.  38  f.;  Voigt,  Rechts- 
geschichte II  § 110  und  pignus  § 252;  vergl,  jedoch  Dernhurg  I S.  50  f. 
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oder  weniger  weitreichender,  fördernder  Einfluss  auf  die  spätere 
Pfandrechtsentwicklung  zuzuschreiben '). 

Sicherer  lässt  sich  der  Einfluss  des  publizistischen  Rechtes 
auf  die  Hypothekarrechtsentwicklung  von  einer  anderen  Seite 
her  nachweisen.  Die  Sicherstellung  der  Forderungen  des  Arars 
geschah  durch  die  cautio  praedibus  praediisque.  Wir  wissen, 
wie  mühsam  das  römische  Privatrecht  zur  Konzipierung  des 
Hypothekenbegriffes  gelangte.  Hier  aber  in  der  cautio  praediis 
fand  es  dieselbe  vor.  Roms  erste  Hypothek  dient  der  Sicherung 
der  Staatsforderungen.  Kam  es  dabei  zur  Realisierung,  so 
geschah  sie  gleichzeitig  mit  der  Exekution  gegen  die  praedes 
und  im  Zusammenhang  mit  ihr.  Die  Sachhaftung  wurde  also 
in  derselben  Weise  und  mit  derselben  Energie  realisiert  wie 
die  persönliche  Haftung.  Die  verpfändeten  Güter  wurden 
verkauft.  Der  Gedanke  der  hypothekarischen  Haftung  ist  also 
verknüpft  mit  der  vollen  Anerkennung  eines  Realisierungs- 
rechtes, mit  der  als  konsequent  und  natürlich  erscheinenden 
Möglichkeit  der  Verwertung  durch  Verkauf.  Diese  Erscheinung 
konnte  nicht  ohne  Einfluss  bleiben  auf  das  Privatrecht2),  wo  er 
sich  gerade  im  Realisierungsrechte  geltend  machen  musste. 
Aber  noch  ein  mehreres  ist  möglich.  Es  ist  wahrschein- 
lich, dass  das  ärariscbe  Pfandrecht  ein  generelles  war3). 
Dann  ist  doch  wohl  anzunelimcn,  dass  das  gesetzliche  General- 
pfandrecht des  Fiskus  (fr.  de  iure  fisci  § 5)  zwar  nicht  vom 
Arar  übernommen  wurde4),  welche  Annahme  sich  allerdings 


')  Wir  dürfen  uns  froilich  nicht  verhehlen,  dass  die  Nachrichten  über 
die  legis  actio  p.  p.  c.  spärlich  sind  und  wir  uns  fast  ganz  auf  dem  Boden 
des  Hypothetischen  bewegen;  vergl.  jedoch  Bachofen,  Pfandrecht  S.  4; 
Pnchta,  Institutionen  § 248  S.  248;  Herzen  S.  56;  abw.  Dernburg  47  f. 
Dagegen  wieder  die  Ansicht,  dass  das  private  Fanstpfandrecht  eine  Nach- 
bildung der  staatsrechtlichen  pignoris  capio  oder  wenigstens  auf  demselben 
Boden  erwachsen  sei:  Pornice,  Z.  f.  R.-G.  V 134. 

’)  Dernburg  I S.  4t;  Bachofen  S.  231;  Momraseu,  Stadtrechto  S.  469; 
Heyrovsky  106;  Münderloh,  Z.  f.  R.-G.  XII,  335 

’l  Vergl.  inst),  lex  Mal,  c.  64;  Bachofon  a.  a.  0;  Heyrovsky  S.  43 
N.  1;  Münderloh  S.  326;  Karlowa,  Zivilprozess  cit. ; röm.  Uechtsgeschichte 
U 8.  47  f. 

4)  So  bekanntlich  Bachofen. 
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verbietet,  aber  doch  in  Nachahmung  jenes  Beispiels  in  das 
Privatrecht  aufgenommen  worden  ist1). 

Wie  wir  sehen,  wird  also  in  bedeutungsvoller  Weise  die 
durch  Einfachheit  und  Zweckmässigkeit  sich  vielfach  aus- 
zeichnende Behandlung  der  ärarischen  Forderungen  allmählich 
vom  Privatrecht  übernommen  und  auch  hier  als  ius  commune 
anerkannt.  Es  fehlt  aber  auch  innerhalb  des  Privatrechtes  nicht 
an  analogen  Entwicklungsgängen.  Es  mag  genügen,  an  den 
für  unsere  Zusammenhänge  nächstliegeuden  Fall  zu  erinnern. 
Das  interdietum  Salvianum  und  die  actio  Serviana  sind  ur- 
sprünglich nicht  gemeines  Recht.  Die  Hypothek  findet  im 
prätorischeu  Rechte  zunächst  nur  Anerkennung  zu  Gunsten 
einzelner  bestimmter  Forderungen,  die  man  eiues  wirksamen 
Schutzes  für  würdig  hielt  und  die  in  ihrer  Eigenart  selbst  gerade 
auf  eine  solche  Garantierungsart  hinwiesen,  zu  Gunsten  der 
Forderungen  aus  Pacht  und  Miete2). 

Unter  Nachahmung  der  Behandlung  der  Staatsforderungen 
durch  den  Ae  rar  und  au  den  Stützen  des  singulären  Rechtes, 
der  zivilen  F’orderungsprivilegierung  rankt  sich  demnach  das 
Hypothekarrecht  empor.  Die  Forderungsprivilegierung  aber 
erwies  sich  hier  als  von  rechtsschaffender  Kraft.  Ihre  Mittel 
sind  hier  nicht  konservierend,  dem  alten  Recht,  das  allmählich 
durch  ein  neues  verdrängt  wird,  eine  letzte  Zufluchtsstätte  ge- 
während, sondern  sie  sind  vorgreifend,  vorgeschobene  Posten, 
die  — möglicherweise  — den  Gang  der  Entwicklung,  die  das 
gemeine  Recht  nehmen  wird,  markieren. 

Möglicherweise!  Denn  welche  Bedeutung  ein  neu  auf- 
tauchendes Mittel  singulären  Rechtsschutzes  erhalten 
wird,  ist  regelmässig  zunächst  garnicht  abzusehen.  Dafür  fehlt 
jeglicher  Massstab.  Noch  viel  weniger  aber  lässt  sich  aprio- 

')  Ausführlich  legt  Kniep  socio  ta«  publicanorum  I 1896,  S.  2181, 
die  gegenteilige  Auffassung  dar.  freilich  müssen  wir  gestehen,  dass  wir 
uns  nicht  von  derselben  überzeugen  lassen  konnten. 

’)  Über  da«  Faustpfandeleraeut,  das  dieser  Hypothek  noch  eignet 
einerseits,  Uber  die  qualifizierte  Schutzbedürftigkeit  der  genannten  Forde- 
rungen andererseits  vergl.  u.  a.  Herzen  103,  163;  Huschko,  Studien  des 
röui  Rechtes  1830  S.  3431;  Keller,  in  Richters  kritischem  Jahrbuch  XI 
S.  977;  l’uehta  I § 57;  Voigt , pignus  282;  Kuntze,  zur  Geschichte  des 
römischen  Pfandrechts  II  20  1;  Voigt,  röm.  Rechtsgeschichte  I § 65 
S.  7401;  ders.  iu  Handbuch  der  klassischen  Altertumswissenschaft  IV,  2 § 17. 
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ristisch  bestimmen,  dass  für  den  Fall  einer  allgemeinen  Durch- 
dringung des  gemeinen  Rechtes  mit  dem  neuen,  zuerst  nur  den 
Zwecken  der  Privilegierung  dienenden  Grundsatz,  ein  Fort- 
schritt gemacht,  ein  positiver  Gewinn  erreicht  sein  müsse.  Das 
sind  lediglich  Fragen  des  Erfolges,  Fragen,  die  nur  die 
Geschichte  löst.  So  musste  die  oben  genannte  pignoris  capio 
im  Rahmen  des  altrömischen  Rechtes  als  eine  kümmerliche, 
entwicklungsunfähige  Einrichtung  erscheinen.  Jetzt  darf  man 
in  ihr  den  Ausgangspunkt  der  Geschichte  grosser  haftungs- 
rechtlicher Ideen  erblicken. 

Es  fehlt  nun  nicht  an  Mitteln  der  Forderungsprivilegierung, 
die  insofern  der  eben  besprochenen  Kategorie  angeboren,  als 
sie  sich  in  Rahnen  bewegen,  die  im  allgemeinen  dem  ius  com- 
mune gegenüber  als  neue  zu  bezeichnen  sind,  die  aber  doch 
dadurch  von  den  bisher  genannten  abweichen,  dass  sie  regel- 
mässig bei  Ausdehnung  ihres  Geltungsbereiches  sich  nicht  als 
für  die  Gesamtentwickelung  förderlich,  sondern  im  Gegenteil, 
je  mehr  sie  sich  ausdehnen,  als  hemmend  und  schädlich  er- 
weisen. Als  derartige  Mittel  stellen  sich  bei  historischer  Be- 
trachtung die  Privilegien  im  französisch-rechtlichen  Sinn  dieses 
Wortes  dar,  die  Vorzugsrechte.  Die  bisher  genannten  Be- 
günstigungsmittel betreffen  sämtlich  die  Position  einzelner  Gläubiger 
dem  Schuldner  gegenüber.  Die  Vorzugsrechte  hingegen  sollen 
die  durch  sie  bedachten  Gläubiger  gegenüber  anderen 
Gläubigern  desselben  Schuldners  in  eine  bevorzugte 
Rechtslage  versetzen ').  Die  privilegierten  Gläubiger  erhalten 
nämlich  vom  Gesetz  einen  Anspruch  auf  vorzugsweise  Be- 
friedigung aus  dem  in  einem  öffentlichen  Exekutionsverfahreu 
erzielten  Erlöse. 

Die  Erteilung  derartiger  Vorzugsrechte  erfolgt  aus  den 
nämlichen  Erwägungen  heraus,  wie  überhaupt  die  Forderungs- 
privilegierung. Für  sie  massgebend  ist  die  verschiedene 
juristische,  ethische  und  ökonomische  Bewertung  der  einzelnen 
Forderungen.  Ein  Unterschied  drängt  sich  indessen  doch  auf. 

')  Vielfach  liegt  auch  der  Legalbypothek  diese  Aufgabe  hauptsächlich 
ob,  wie  hier  vorläufig  nur  angedoutet  sein  mag,  um  es  gerechtfertigt  er- 
scheinen zu  lassen,  wenn  wir  im  Text  nur  von  Vorzugsrechten  reden,  obschon 
das  Gosagte  auch  für  die  gesetzlichen  Pfandrechte  gelten  soll;  vergl.  Knorr, 
Natur  und  Funktion  der  Vorzugsrechte  1891,  insb.  § 5. 
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Eine  Privilegierung  in  Richtung  nur  gegen  den  Schuldner  wird 
ihre  Rechtfertigung  in  den  Eigentümlichkeiten  der  Forderungen 
selbst  finden  müssen.  Die  juristische  Eigenart  desselben  mag 
beispielsweise  in  zwingender  Weise  die  Gestattung  des  Privat- 
pfänduugsrechts  erheischen.  Wirtschaftliche  und  sittliche  Er- 
wägungen mögen  Personalexekution  oder  beschleunigtes  Ver- 
fahren in  ganz  bestimmten  Fällen  durchaus  nötig  oder  doch 
wünschenswert  erscheinen  lassen.  Jedesmal  aber  liegt  der  Grund 
der  Begünstigung  in  der  Eigentümlichkeit  der  betreffenden 
Forderung  schlechthin.  Die  Behandlungsweise  ist  eine  absolute 
in  dem  Sinne,  dass  der  besondere  Schutz,  der  ja  nur  gegen  den 
Schuldner  gegeben  sein  soll,  sich  nicht  aus  einer  Vergleichs- 
massigen  Bewertung  der  Forderung  in  Hinsicht  auf  die  anderu 
Forderungen  des  nämlichen  Schuldners,  sondern  aus  dem  eigenen 
inneren  Wert  der  betreffenden  Forderung  selbst  wird  ableiten 
lassen.  Ganz  anders  bei  den  Vorzugsrechten.  Der  Massstab 
ist  ein  relativer.  Die  Erteilung  des  Vorzugsrechtes  und  die 
Lozierung  des  Bevorrechteten  bestimmt  sich  nach  der  Bedeutung, 
dem  Wert  der  einen  Forderung  zu  demjenigen  der  andern. 

Diese  Relativität  bedingt  nun  von  vornherein  eine 
merkwürdige  Expansions  kra  ft  des  Prinzips  der  Bevor- 
rcchtung.  Alle  Forderungen  treten  zueinander  in  Relation. 
Warum  sollten  sie  nicht  alle  bewertet  und  danach  einrangiert 
werden?  Prima  facie  mag  dies  sogar  als  ein  Postulat  sittlicher 
Rechtsordnung  erscheinen.  In  der  Tat  fehlt  es  denn  unserer 
Rechtsgeschichte  nicht  an  Perioden,  in  welchen  diese  Tendenz 
in  annähernd  vollständiger  Weise  gesiegt  hatte.  Die  Privile- 
gierung lag  dann  nicht  mehr  in  der  Bevorrechtigung  als  solcher. 
Diese  betraf  zum  mindesten  den  Grossteil  der  Forderungen, 
sodass  man  wohl  von  einem  gemeinrechtlichen  Prinzip  reden 
kann.  Die  Privilegierung  bestand  vielmehr  nur  noch  in  der 
speziellen  Loeierung.  Aber  während  die  früher  genannten 
Privilegierungsmittel  als  ins  commune  geeignet  waren,  die  Lage 
der  Gläubiger  in  ihrer  Gesamtheit  und  direkt  oder  indirekt  auch 
diejenige  der  Schuldner  zu  erleichtern  resp.  zu  begünstigen, 
führte  die  zum  System  gewordene  Erteilung  von  Vorzugsrechten 
zu  Krediterschwerungen  und  -Schädigungen  und  zu  allseitigen 
Benachteiligungen  Das  wurde  bereits  angedeutet  und  braucht 
hier  nicht  weiter  ausgeführt  zu  werden. 
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Nach  einer  anderen  Richtung  hingegen  bedarf  das  eben 
Gesagte  noch  der  Ergänzung.  Gewiss  liegt  es  in  der  Natur 
dieser  Privilegierung,  dass  ein  Vorzugsrecht  gern  weitere  nach 
sich  zieht.  Nichts  desto  weniger  sehen  wir,  das  diese  Privile- 
gierung in  den  verschiedenen  Zeiten  in  ganz  verschiedenem 
Masse  statthat.  M.  n.  W.,  auf  die  Tendenz  erweiterter  Aner- 
kennung, wie  sie  unserem  Bevorrechtungsprinzip  eigen  ist, 
reagiert  das  Haftungsrecht  — denn  um  Fragen  der  Haftung, 
ihrer  Intensität  und  ihrer  Realisierung  handelt  es  sich  hier  — 
überaus  verschieden,  welche  Verschiedenheit  sich  offenbar  durch 
die  allgemeine  grundsätzliche  Ausgestaltung  dieses 
Haftungsrechtes  selbst  bestimmt.  Mitten  hinein  in 
die  Zusammenhänge  dieses  letzteren  stellt  sich  unser  Privile- 
gierungsmittel.  Und  daraus  ergiebt  sich  das  Abhängigkeits- 
Verhältnis.  Nicht  nur  der  Umfang  der  Anerkennung,  sondern 
auch  die  grundsätzliche  Bedeutung  und  das  Wesen  der  Vorzugs- 
rechte wird  durch  die  Eigenart  des  materiellen  und  formellen 
Obligations-  und  Exekutionsrechtes,  auf  dessen  Boden  sie  er- 
wachsen sind,  bestimmt. 

In  diesem  Sinne  war  die  prätorische  Konkursordnung  die 
breiteste  Grundlage  zur  Verstattung  von  persönlichen  Vorzugs- 
rechten. Der  starre  Grundsatz  der  par  condicio  omnium  creditorum 
musste  notwendigerweise  andern,  den  Bedürfnissen  des  Lebens 
angemesseneren  Vorstellungen  rufen.  So  finden  wir  denn  in  der 
Tat  schon  zur  Zeit  der  ausgehenden  Republik  eine  ganze  Anzahl 
von  privilegia  exigendi  anerkannt.  — Nach  Aufkommen  der 
Hypothek  mussten  diese  Privilegien  teilweise  zu  Legalhypotheken 
werden.  Der  Bildung  der  ersten  gesetzlichen  Pfandrechte 
leisteten  freilich  tatsächliche  Umstände  Vorschub.  Sie  entstanden 
aus  der  Übung  des  Lebens  heraus.  Die  Bedeutung  derselben 
ist  deshalb  zunächst  nur  eine  prozessuale.  Der  Gläubiger  hat 
sein  Pfandrecht  nicht  zu  beweisen,  da  präsumiert  wird,  es 
sei  — wenigstens  tacite  — kontrahiert  worden’)  Es  kommt 
dazu,  dass  das  Recht  eine  Realisierung  der  Pfandhaftung  noch 
nicht  vorsieht.  Um  das  Verkaufsrecht  zu  erwerben,  bedarf  es 


')  Vergl.  Scheurl,  Krit.  Viert.-Jahrssch.  II  482.  Zu  weit  gehend  jedoch 
Bachofen  8.  272,  vgl.  Dcrnburg  I 292  f.  , 
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einer  besonderen  Beredung.  Dank  der  Unfertigkeit  des 
Hypothekarrechts  sind  die  beiden  gesetzlichen  Pfandrechte  zu- 
nächst nur  gesetzliche  Pfändungsrechte  und  durch  solche  verstärkte 
Retentionsrechte.  — Anders  liegen  die  Verhältnisse  in  Hinsicht 
auf  die  späteren,  inbesoudere  die  generellen  Legalhypntheken. 
Der  Wert  der  privilegia  war  durch  die  Anerkennung  der  Hypothek 
herabgemindert  und  war  cs  doppelt,  da  diese  Hypothek  formlos 
begründet  wurde.  Die  Schutzbedürftigkeit  gewisser  Forderungen 
kann  aber  nur  grösser  geworden  sein.  Begreiflich  also  das  Be- 
streben, das  ihnen  zur  Seite  stehende  Privilegium  zum  Pfand- 
recht zu  erheben.  Und  diesem  Bestreben  kam  die  Gestaltung, 
die  das  Hypotheknrrecht  genommen,  auf  halbem  Wege  entgegen. 
Da  wurden  vor  allem  die  Generalpfandrechte  zugelassen.  Überall 
da,  wo  eine  direkte  Beziehung  der  Forderung  zu  bestimmten 
Objekten  des  schuldnerischen  Vermögens  fehlte  und  wo  die 
Forderung  in  Hinsicht  auf  die  Person  des  Berechtigten  eines 
qualifizierten  Schutzes  wert  erschien,  erwies  sich  gerade  diese 
hypothekarische  Haftung  des  ganzen  Vermögens  als  zu  den 
Zwecken  dieses  Schutzes  ausgezeichnet  geeignet.  Dazu  tritt  die 
Formlosigkeit  der  Pfandrechtsbegründnng.  Mit  Leichtigkeit 
konnte  eine  Legalhypothek  eingeräumt  werden.  Dadurch  wurde 
keine  Formvorschrift  des  gemeinen  Rechtes  verletzt,  es  musste 
die  Existenz  des  Privilegs  nicht  an  eine  Formerfüllung  geknüpft 
werden.  Es  ist  überaus  charakteristisch,  dass  derselbe  Kaiser, 
der  die  Frau  nachdrücklich  zu  schützen  bemüht  ist,  ihr  ver- 
bietet, zur  Sicherung  ihrer  Dotalforderungen  vom  Ehemann 
Bürgschaften  zu  verlangen.  Hier  bedurfte  es  der  Formen  der 
ausdrücklichen  Beredungen,  und  dies  mochte  in  Hinsicht  auf 
das  Verhältnis,  in  dem  sich  die  betreffenden  Personen  gegenüber 
standen,  unerwünscht  erscheinen.  Auf  dem  Gebiet  des  Pfand- 
rechts hiugegen  vermag  das  Gesetz  ohne  weitergeheude  Durch- 
brechung gemeiner  Grundsätze  dem  Schutzeswürdigen  und 
-bedürftigen  ein  Recht  einzuräumen,  das  sonst  nur  durch  aus- 
drückliche vertragliche  Einräumung  entsteht.  Das  ist  die  Be- 
deutung der  Legalhypothek  in  Rom.  — Aber  gerade  die  mit 
dem  Gesagten  bereits  genannten  Mängel  mussten  noch  einer 
neuen  Form  des  Vorzugsrechtes  rufen.  Angesichts  der  Un- 
sicherheit, die  mangels  der  Publizität  herrschen  musste,  erschien 
eine  unterschiedliche  Behandlung  der  Hypothekare  nach  andern 
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als  pfandrechtlichen,  nämlich  nach  Billigkeitserwägungen,  gerecht- 
fertigt. Das  Fehlen  energischer  Sachhaftungsvorstellungen  und 
die  formalen  Schwächen  des  römischen  Pfandrechts  hatte  die 
Ausbildung  der  Pfandprivilegien  zur  Folge. 

Freilich,  wenn  wir  dergestalt  wahrnehmen,  dass  die  Ge- 
schichte der  Vorzugsrechte  in  engstem  Abhängigkeitsverhältnis 
steht  zur  Geschichte  des  Haftungsrechtes  überhaupt,  so  muss 
sogleich  auch  darauf  hingewiesen  werden,  dass  das  Ein- 
wirkungsverhältnis  kein  einseitiges  ist.  Nicht  nur  hängen 
die  Vorzugsrechte  in  ihrer  Ausgestaltung  von  dem  zu  Grunde 
liegenden  gemeinen  Rechte  ab,  sondern  sie  selbst  sind  wiederum 
im  stände,  dies  gemeine  Recht,  das  Haftungsrecht,  zu  alterieren. 
Darüber  unten  im  Abschnitt  über  die  Privilegien.  An  dieser 
Stelle  gilt  es,  die  bisher  gewonnenen  Resultate  für  das  fran- 
zösische Recht  zu  verwerten. 

Wir  gingen  aus  von  der  Betrachtung  der  konser- 
vierenden Privilegien  und  haben  solche  bereits  auch  für 
das  französische  Recht  namhaft  gemacht1).  Dann  wiesen  wir 
hin  auf  die  vorgreifenden,  die  Rechtsentwicklung  in  fort- 
schrittlichem Sinne  beeinflussenden  Privilegien.  Es  fehlt  nun 
auch  nicht  an  solchen  in  den  mittelalterlich-französischen  Rechts- 
quellen. Nach  ihnen  ist  die  Haftung  grundsätzlich  eine  ver- 
tragliche und  dieser  grundsätzlichen  Auffassung  entspricht  der 
Formalismus  der  Haftungsbegründung.  Die  Arbeit  von  Jahr- 
hunderten ist  auf  die  Überwindung  des  Vertraglichkeitsprinzipes 
und  die  Anerkennung  einer  gesetzlichen  Vermögenshaftung 
gerichtet.  Auf  diese  Entwicklung  kann  es  nicht  ohne 
fordernden  Einfluss  gewesen  sein,  wenn  das  Mittelalter  ver- 
einzelt gesetzliche  Obligationen  kannte.  Hier  sah 
man  eine  Haftung  ohne  Haftungsberedung  und 
Haftungsklausel,  auf  engem  Gebiet  vorweg  genommen  was 
ius  commune  werden  sollte.  Der  Aufzählung  dieser  Verhältnisse 
schickt  Beaumanoir  den  Satz  voraus,  das  rechtlich  Eigen- 
tümliche scharf  charakterisierend:  Aucunes  choses  sont  obli- 

gies  d’eles  meismes  tout  sans  convenances“2).  Von  selbst  und 


')  S.  oben  S.  241. 
*1  1018. 
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ohne  vertragliche  Einräumung  sind  zuweilen  Sachen  obligiert. 
So  die  Illaten  des  Mieters  zu  Gunsten  des  Vermieters. 

Sie  comme  se  je  loue  ma  meson,  soit  en  fief  on  en  eritage 
vilain,  et  eil  a qui  je  l’ai  louee  a de  ses  biens  portds  en  ladite 

meson  etc. Et  par  ce  puet  l’en  veoir  que  choses  sont  bien 

obligiees  sans  convenance  '). 

Ebenso  haften  d’eles  meisnies  die  Früchte  des  ver- 
pachteten Gutes  zu  Gunsten  des  Verpächters. 

Encore  autres  cas  pueent  bien  estre  choses  obligies 
sans  convenance:  si  comme  se  je  baille  ma  terre  a ferme  ou 
a louage  et  eil  qui  a moi  la  prist  i a mis  son  labeur  je  ne  li 
lerai  pas  lever  les  issues,  s'il  me  plest,  devant  qui’l  m’avra 
fet  seurte  de  rendre  moi  ce  qu’il  m’en  doit,  tout  ne 
m’eust  il  pas  convenant  au  marchi6  fere  qu’il  m’en  fist 

seurtß.  car  li  labeurs  et  l’amendemens  que  l’en  met  seur  le  lieu 
fet  la  seurt6  par  coustume  vers  celi  qui  baille  sa  terre,  mes 
par  pleges  ou  par  gages  soutisans  doivent  estre  li  bien  delivre 
a celi  qui  fist  le  marchi63).u 

Die  Früchte  haften  von  Rechtswegen,  und  der  Ver- 
pächter kann  sie  auf  dem  Gute  zurückhalten,  bis  der 

Pächter  durch  eine  vertragliche  Obligation  (seiner  selbst  oder 

eines  Dritten:  pleges  oder  einer  Sache:  gages)  Sicherheit  ge- 
boten hat.  Es  ist  gleichgiltig,  ob  bei  Abschluss  des  Pacht- 
vertrages eine  derartige  Seurt6  vorgesehen  war.  Auf  alle 

Fälle  haften  so  lange  die  Erträgnisse ; sie  haften  par  coutume. 

ln  innigem  Zusammenhang  zu  der  obigen  Stelle  steht 
folgende  Aussage  Beaumanoirs: 

Se  aucuns  prent  ma  terre  a ferme  ou  a louage  et  il  i met 
son  labeur  et  ne  met  puist  fere  pleges  ne  bailiier  gages,  pour 
ce  ne  perdra  il  pas  son  marchid,  s’il  ne  m’ot  convent  a fere 
pleges;  mes  s’il  le  m’eut  en  convent  et  il  ne  le  fet,  metre  le 
puis  hors  du  marchid.  Pit  s’il  ne  le  m’ot  convent,  les  issues 
doivent  estre  mises  en  sauve  main  en  tele  maniere  que  je 
premieremeut  prengne  ee  qui  m’est  deu  par  la  reson  du 
tnarchie  et  il  prengne  le  remanant;  et  s’il  n’i  a pas  asses  par 


')  1.  c.  Nochmals  wird  also  diese  Durchbrechung  eines  allgemeinen 
Kechtsgrundsatzos  in  aller  Schärfe  hervorgehoben;  vergl.  folgende  Note. 
’)  10U>. 
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tout  pour  moi  paier,  je  dois  prendre  ce  qui  i est  et  lui  oster 
du  raarchid  pour  la  defaute  du  paiement  dusques  a tant  qu'il 
m’ait  rendue  la  defaute  et  fet  seurt6  du  marchiö  tenir.  Et  s’il 
veut  jouir  du  marchi4  et  tenir,  bien  se  gart  qu’il  me  rende  la 
defaute  du  paiement  et  m’oflre  la  seurte  avant  que  je  lieve  l'autre 
despueille  en  ma  inain  pour  sa  defaute,  car  je  ne  seroie  plus 
tenus  a lui  tenir  la  inarchi6  pour  sa  defaute1).“ 

Infolge  der  gesetzlichen  Haftung  der  Erträgnisse  wurden 
offenbar  häufig  Pachtverträge  abgeschlossen  ohne  jede  weitere 
Sicherheitsbestellung,  ja  ohne  Zusage  einer  zu  errichtenden 
persönlichen  Haftung.  Der  Pächter  braucht  also  auf  das  Be- 
gehren nach  einer  solchen  nicht  einzugehen.  Der  Grundherr 
hat  sich  vielmehr  einfach  an  die  Früchte  zu  halten.  Reichen 
diese  nicht  aus,  so  kann  er  den  Vertrag  lösen  und  den  Schuldner 
ausweisen,  es  sei  denn,  dieser  leiste  Ersatz  und  bestelle 
genügende  Sicherheit.  Das  nämliche  Recht  der  Ausweisung 
hat  der  Grundherr,  wenn  ihm  eine  seurte  zugesagt  war  und  sie 
wird  nicht  geleistet.  Das  Versprechen  einer  derartigen  Sicher- 
heit ist  ein  inhaltlicher  Teil  des  Schuld  Vertrages.  Eine 
Haftung  begründet  es  keineswegs.  Dem  Verpächter  steht  also 
nur  die  Lösung  des  Pachtverhältnisses  zu.  Es  ist  interessant 
zu  sehen,  wie  genau  dieses  Verhältnis  in  nördlichen  Quellen 
noch  im  16.  Jahrhundert  fortlebt.  So  bestimmen  die  Coutumes 
de  Sens  von  1506 *)  und  ebenso  die  Nouv.  Coutumes  von  1555:3) 
Qui  prend  maison  ou  terre  ä louage,  ferme  ou  moison  li 
plusieurs  ann4es,  il  n’est  tenu  de  pleger  son  march4,  s’il 
n’este  convenu.  Mais  s’il  d6faut  de  payer  la  premiere  aunee, 
apres  sommation  sur  ce  faite,  le  Seigneur  de  l'heritage  le 
pourra  mettre  hors,  s’il  ne  paye  ladite  annöe,  et  qu’il 
pleige  la  subsequeute,  en  garnissant  et  baillant  sur  ce 
gages  ou  pleiges. 

Vollständig  rein  ist  das  mittelalterliche  Recht  konserviert. 
Die  Übereinstimmung  mit  Beaumanoir  ist  beinahe  eine  wört- 
liche! Der  Pächter  braucht,  wenn  nicht  etwas  anderes  aus- 
drücklich ausbedungen  war,  nicht  zu  pleger,  d.  h.  eine  Haftung 

')  1021. 

’)  Art.  247. 
a)  Art.  251. 
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herzustellen.  Doch  riskiert  er  Ausweisung,  wenn  er  in  Verzug 
gerät.  Dann  kann  er  die  Aufrechterhaltung  des  Schuldvertrages 
nur  bewerkstelligen  durch  vollständige  Nachlieferung  und  durch 
Sicherung  der  nächstfolgenden  Zahlung. 

Doch  im  allgemeinen  ist  im  16.  Jahrhundert  dieser  Rechts- 
zustand überwunden.  Er  führte  zu  merkwürdigen  Weiterungen. 
Die  drohende  Ausweisung  erinnert  ihrer  Wirkung  nach  an  das 
Repressalien  verfahren  des  alten  Immobiliarexekutionsrechtes. 
Die  riskante  Umständlichkeit  musste  aber  auch  den  Gedanken 
an  eine  mit  Begründung  des  Pachtverhältnisses  eintretende 
Haftung  des  schuldnerischen  Vermögens  nahelegen  und  die 
Brücke  dazu  war  bereits  geschlagen  in  der  partiellen  Haftung  wie 
sie  in  der  Obligation  der  Illaten  und  der  Früchte  zu  erkennen  ist. 
So  ist,  glaube  ich,  auch  in  diesen  Verhältnissen  ein,  wenn  auch 
nicht  zu  überschätzender,  so  doch  anerkennungswerter  Keim 
gegeben,  der  aus  dem  Eigenen  heraus  zur  Überwindung 
der  vertraglichen  und  formalistischen  Haftungserrichtung 
führen  musste'). 

Der  ihnen  innewohnenden  Ausdehnungstendenz  nach  reihen 
sich  an  die  Privilegien  der  eben  besprochenen  Art  die  Vor- 
zugsrechte an.  Wir  haben  gesehen,  dass  diese  im  engsten 
Abhängigkeitsverhältnis  zum  ius  commune  stehen,  das  sie 
durchbrechen  sollen.  Das  gilt  nun  auch  für  die  mittelalterlichen 
Vorzugsrechte.  Da  das  gemeine  Recht,  auf  dem  sie  erstehen, 
in  Deutschland  und  Frankreich  einen  parallelen  Entwicklungs- 
gang aufweist,  ist  von  vorneherein  wahrscheinlich,  dass  hier 
die  Vorzugsrechte  denselben  Charakter  aufweisen  wie  dort. 
Freilich  begegnen  wir  gelegentlich  sehr  früh  dem  Hinweis 
auf  die  römischen  Privilegien.  Es  wird  beispielsweise  die 
Rangordnung  der  Satzungsgläubiger  festgesetzt2)  oder  das 
Liquidationsverfahren  für  den  Fall  einer  Vorflucht  geordnet3), 


')  Über  ein  Vollstreckungsverfahren,  das  zuerst  nur  zugunsten  pri- 
vilegierter Forderungen  anerkannt  war.  nachher  aber  allgemeines  Rocht 
wurde,  vergl.  die  Darstellung  der  Entwicklung,  wie  sie  die  Betreibungs- 
rechte der  Schweiz  Rechte  vom  16.  Jahrhundert  ab  genommen  haben:  v.  Wygs 
in  Zeitschrift  eit.,  S.  31  f. 

M Montpellier  1205  art.  XII 
3)  .Montpellier  1204  art.  34. 
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den  betreffenden,  die  Gläubigerreehte  anlangenden  Bestimmungen 
aber  einschränkend  beigefügt:  salvis  privilegiis  a lege  indultis. 
Aber  notwendigerweise  kann  der  Hinweis  nur  ein  miss- 
verständlicher und  können  die  Privilegien  nur  scheinbar  die 
römischen  sein.  Denn  wenn  das  schuldnerische  Vermögen  ver- 
wertet und  verteilt  wird,  et  nulla  carta,  nullum  privilegium, 
nullave  facta  securitas  impetrata  vel  impetranda  his  debitis 
aliquatenus  prejudienre,  und  wenn  sämtliche  Gläubiger  mit  Ein- 
schluss der  Satzungsgläubiger  grundsätzlich  „per  rationem  libre“ 
befriedigt  werden,  leuchtet  ein,  dass  die  Privilegien  eine  andere 
Bedeutung  haben  als  die  römischen  Vorzugsrechte').  Dies 
gilt  auch  noch  für  jüngere  Rechtsquellen,  die  auf  das  römische 
Recht  verweisen,  um  die  Privilegien  zu  rechtfertigen.  So 
schreibt  Bouteiller: 

Par  la  loy  escrite  tous  les  biens  de  celuy  qui  doit  aucune 
chose,  ou  treu  publique  ou  du  Seigneur,  par  celle  mesme 
nature  et  condition  sont  obligez  et  vallent  comme  gage  oü 
qu’ils  soient. 

Tous  les  biens  de  ceux  qui  doiuent  a la  bourse  du 
seigneur,  c’est  h dire  les  biens  de  ceux  qui  doiuent  au  seigneur, 
dessous  qui  ils  sont  iusticiables,  sont  obligez  comme  gages  et 
se  payent  deuant  toutes  autres  dettes  et  atteint  ou  celle  dette 
sur  les  gages  des  detteurs  oü  qu'ils  soient  en  la  justice  du 
seigneur  et  par  nature  de  loy  y sont  obligez2). 

In  gleicher  Weise  seien  die  Illaten  des  Mieters  par  la 
nature  de  la  loy  escrite  obligier.  — Unschwer  erkennt  man  das 
von  Beaumanoir  ausdrücklich  als  coutumiär  charakterisierte 
Institut  der  Obligation  sans  convenance  wieder.  Es  ist  ja  ein- 
leuchtend, dass  bei  den  Verschiedenheiten  der  Ausgestaltung 
des  Hafhingsrechtes  die  Übernahme  nur  eine  äusscrliche  sein 
kann.  Dies  verraten  denn  auch  die  zitierten  Stellen  selbst.  Es 
wird  betont,  dass  auf  die  Ilaftungsobjekte  gegriffen  werden 
könne  oü  qu’ils  soient,  wo  immer  sie  zu  finden  seien.  Hier 
darf  nun  keineswegs  eine  gegen  Dritte  wirkende  Mobiliarhypothek 
angenommen  werden.  Die  angeführte  Wendung  erhält  vielmehr 
ihre  Beleuchtung  durch  die  nachfolgende  Beziehung  auf  die 


')  Vergl.  darüber  noch  unten  S.  26ö. 
*)  Tit.  CU,  S.  687. 

Egger,  Vennögen*haftung  und  Hypothek. 


Digitized  by  Google 


258 


gages  des  detteurs.  Bouteiller  bringt  einen  echt  deutschen 
Grundsatz  zum  Ausdruck:  Der  Gläubiger  kann  die  Sachen  des 
Schuldners  überall,  wo  er  sie  findet,  zu  seiner  Befriedigung  an- 
greifen '). 

Aus  diesem  Grundsatz  ergibt  sich  die  Konsequenz,  dass 
der  Gläubiger,  der  eine  Sache  des  Schuldners  besitzt,  sich  an 
diese  halten  kann.  Es  ist  ihm  also,  soweit  der  Wert  des  be- 
treffenden Objektes  reicht,  leicht,  zu  seiner  Befriedigung  zu 
gelangen.  Diese  tatsächlich  günstigere  Lage  des  Gläubigers, 
der  Sachen  des  Schuldners  in  Händen  hat,  wird  vom  Rechte 
anerkannt  und  führt  zur  Gestattung  eines  Vorzugsrechtes2). 
So  ist  es  denn  wiederum  trotz  des  Verweises  auf  römische 
Quellen3)  deutsches  Recht,  das  Bouteiller  wiedergibt,  wenn 
er  sagt: 

Cil  qui  premier  se  trait  ä loy,  ou  ä qui  le  gage  fut 
premier  mis  en  main  ou  ä qui  il  fut  premier  obligö  celuy  a le 
plus  de  droict  sur  le  gage*). 

Der  Gläubiger,  der  eine  Sache  des  Schuldners  im  Be- 
sitz hat,  geht  den  anderen  Gläubigern  vor.  Diese  Anschauung 
verleiht  einem  Institut  des  mittelalterlichen  Rechtes  eine  ganz 
besondere  Bedeutung:  dem  Privatpfändungsrecht.  Es  ver- 
leiht dem  Gläubiger  eine  günstige  Stellung  dem  Schuldner  selbst 
gegenüber.  Es  hat  aber  auch  eine  Bevorzugung  den 
anderen  Gläubigern  gegenüber  zur  Folge.  Aber  es  mag  Fälle 
geben,  wo  das  Privatpfändungsrecht  ungeeignet  erscheint.  Dann 
wissen  die  Rechte  auf  anderem  Wege  den  annähernd  nämlichen 
Effekt  zu  erzielen.  Es  werden  gewisse  Forderungen  exekutorisch 
erklärt  und  die  Vollstreckung  soll  eine  beschleunigte  sein.  So 
greifen  diese  Privilegierungsmittel  ineinander.  Es  wird  sich 
denn  auch  kaum  eine  Forderung  namhaft  machen  lassen,  die 
in  der  einen  der  angedeuteten  Formen  bevorzugt  ist,  ohne 
es  nicht  auch  noch  in  den  anderen  zu  sein.  Dass  dabei 
diese  Mittel  immerhin  noch  ihre  Selbständigkeit  behalten,  dass 
insbesondere  das  Vorzugsrecht  seine  auf  eigene  Rechtfertigung 
gestützte,  unabhängige  Existenz  hat,  ist  nicht  zu  verkennen. 

')  v.  Meibom,  deutsches  Pfandrecht  S.  61,  8.  448. 

*)  v.  Meibom,  1.  c.  448  f. 

*)  Nämlich  auf  1.  2 C.  qui  pot.  in  pign.  hab.  VIII  17. 

*)  8.  690. 
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Zudem  ist  hervorzuheben,  dass  diesem  Vorzugsrecht  im  Rahmen 
des  mittelalterlichen  Rechtes  eine  durchaus  eigenartige  Be- 
deutung zukommt,  die  es  ohne  weiteres  vom  römischen  Privi- 
legium auf  das  schärfste  trennt.  Denn  das  deutsche  Recht 
kennt  keinen  Konkursprozess.  Vielmehr  verfolgt  jeder 
Gläubiger  für  sich  allein  seinen  Anspruch  im  ordentlichen 
Exekutions  verfahren.  Dabei  ist  die  Collision  zweier  oder 

mehrerer  Gläubiger  möglich.  Ein  Vorzugsrecht  bewirkt  in  einem 
solchen  Fall  die  Abweisung  des  einen  Gläubigers  zu  Gunsten 
des  anderen.  Das  Obsiegen  des  privilegierten  Kreditors  ist  aber 
nur  von  relativer  Bedeutung.  Die  Rechte  dritter  Gläubiger 
werden  dadurch  nicht  tangiert*). 

Einige  wenige  Stellen  mögen  genügen,  um  das  Gesagte 
zu  erhärten. 

Der  Gläubiger  soll  durch  sofortige  und  beschleunigte 
Exekution  geschützt  sein.  Dies  erscheint  insbesondere  gerecht- 
fertigt zu  Gunsten  der  Tagelöhner,  Knechte,  Ernteleute.  Es 
entspricht  dies  Billigkeitserwägungen  *).  Folgende  Stelle  beweist 
dass  in  der  Tat  solche  entscheidend  waren. 

Pluseurs  detes  pueent  estre  deues  es  queles  il  ne  convient 

point  fere  de  commandement  selonc  la  coustume  general. 

La  seconde  maniere  si  est  quand  l’en  doit  a manouvriers  par 
la  reson  de  leur  journees,  car  male  chose  seroit  s’il  convenoit 
a ceus  qui  se  doivent  vivre  de  leur  labeur  a atendre  le  delai 
du  commandement.  Donques,  si  tost  comme  li  laboureres  vient 
au  juge,  il  li  doit  fere  paier  sans  delai  par  la  prise  du  sien 
prende  et  vendre1). 

Und  zur  raschen  Exekution  gesellt  sich  das  Vorzugsrecht. 

Item,  si  quis  venerint  ad  vindemias  et  pro  atfanagio  seu 
mercede  solvendis  oporteat  fieri  executionern  contra  dominum 
seu  dominos  qui  eos  conduxcrunt  seu  conduci  fecerunt,  statim 
fiet  executio  in  primis  vinis  vindemiatis  et  apportatis  per  eosdem, 
et  isti  solventur  ante  omnes  creditores  et  omuem  obligationem 
praecedent4). 


’)  v.  Meibom  446,  450. 

*)  v.  Meibom  S.  451. 

*)  Beaomanoir  697. 

*)  Bergerac  a.  1322  art.  38. 

17* 


Digitiz’adhy  Google 


260 


Aber  andere  Rechte  räumen  zu  Gunsten  des  Lidlohnes 
nicht  nur  eine  beschleunigte  Exekution  ein,  sondern  gestatten 
dem  Gesinde  und  den  Tagelöhnern  die  Privatpfändung.  Wir 
wissen,  dass  dergestalt  mit  verschiedenen  Mitteln  auf  das  näm- 
liche Ziel  losgesteuert  wird. 

De  ceux  qui  peuvent  prendre  pour  leur  Obligation  sans 
requerre  Justice.  Ceux  peuvent  prendre  et  nommayer  de  leur 
volontö.  ou  de  leur  autorite  sur  ceux  qui  leur  seroient  tenus  et 
obligez  pour  Service,  comme  nous  Dirons  de  ceux  qui  font 
service  par  feur  nomine,  par  terme  ou  par  journöe,  quand  la 
ferme  ou  la  journ6e  est  achevöe,  ils  se  peuvent  faire  poyer,  et 
prendre  de  leur  authorite  sur  ceux  k qui  ils  ont  fait  la  besogne, 
ou  sur  celuy  qui  la  leur  fist  faire,  et  l’espletcment  en  la  Cha- 
stellenic  ....  comme  autres  gaiges,  pour  ce  qu’ils  fassent  la 
prinse  le  jour  ou  le  lendemain  de  l’accomplissement  de  l’oeuvre 
ou  de  la  journee,  et  qui  les  empecheroit,  leur  devroit  amender, 
comme  d’öcousse  faite  k Sergent  au  Seigneur '). 

Dies  Privatpfändungsrecht  ist  allgemein  zu  Gunsten  des 
Vermieters  anerkannt.  Der  säumige  Mieter,  der  sich  der 
Pfändung  der  lllaten  widersetzte,  machte  sich  bussfällig. 

— — se  je  loue  ma  meson,  soit  en  tief  ou  en  eritage 
vilain,  et  eil  a qui  je  l’ai  louee  a de  ses  biens  portds  en  ladite 
meson  et  ne  me  paie  pas  mon  louage,  je  puis  prendre  du  sien 
sans  justice  par  coustume  tant  que  je  soie  paies  de  mon  louage. 
Et  se  eil  a qui  je  louai  ma  meson  me  fet  rescousse,  eontraindre 
le  puis  a ce  qu’il  le  m’ament2). 

In  gleicher  Weise  geniesst  der  Vermieter  das  Vorzugs- 
recht. Es  stützt  sich,  wie  wir  gesehen,  zunächst  darauf,  dass 
„de  hushere  naghere  to  beholdende  vor  sine  hure  so  wat  he  in 
den  weren  vindet“3),  stützt  sich  auf  den  Besitz.  So  bestimmt 
auch  der  Grand  Coutumier: 

Debte  deue  k cause  de  louaige  est  tellement  privil^giee 
que  sur  les  biens  trouv^s  au  louage,  les  arrerages  d’iceluy  sorit 
premierement  payes4). 


*)  Trös  auc.  C.  de  Bretagne  art.  32t). 

’)  Beaumanoir  1018. 

*)  Hamburg.  Recht  1292  C.  V.  u.  a.;  vergl.  v.  Meibom  S.  449. 
*)  ch.  37  S.  351. 
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Aber  auch  wo  der  genannte  Zusammenhang  fehlt,  kann 
der  Vermieter  ein  Vorzugsrecht  haben,  so  dass  bei  Kollision  mit 
andern  Gläubigern  auch  in  Ansehung  von  schuldnerischen  Ver- 
mögensobjekten, die  nicht  er  zuerst  gepfändet  hat,  die  Forde- 
rung aus  der  Miete  vorzugsweise  zu  befriedigen  ist.  So  nicht 
nur  in  Bezug  auf  die  Miete,  sondern  auch  noch  in  anderer  An- 
wendung : 

Si  aucun  estois  tenu  h ung  aultre  pour  louaige  d’une 
maison,  ou  pour  vente  de  vin  vendu  en  gros  sans  jour  et  termc, 
il  est  assavoir  que  a ce  sont  debtes  privill6gi6es;  mais  si  le 
creancier  en  prend  Obligation  et  donne  terme,  dös  lors  il  se 
depart  du  privillege  et  faict  sa  debte  commune  et  ordinaire,  et 
teile  qu’elle  ne  soit  mie  paise  avant  aultres  debtes1). 

A le  Roy  pur  execution  de  toutes  ses  dettes  et  de  tout 

ce  que  deu  luy  est que  vente  par  autre  en  soit  ou  fust 

faictc  ou  en  commencöe  h faire,  si  auroit  le  Roy  la  pay  premier 
et  auant  toutes  Oeuvres  deuant  autres  dettes'2). 

Die  dergestalt  privilegierten  Forderungen  sollen  vorzugs- 
weise zur  Befriedigung  gelangen.  Damit  wird  die  gemein- 
rechtliche Ordnung  der  Gläubigerkollision  durch- 
brochen. Diese  Ordnung  ruht  bekanntlich  nicht  überall  auf 
den  nämlichen  Grundlagen.  Doch  in  weiten  Rechtsgebieten  liegt 
das  über  die  Potiorität  entscheidende  Moment  in  der  Priorität 
des  Exekutionseintrittes.  Auch  die  Satzung  ordnet  sich  diesem 
prozessualen  Gesichtspunkt  unter.  Infolge  dieser  einheitlichen 
Behandlung  ist  es  nicht  möglich,  in  Hinsicht  auf  die  gesetzlichen 
Vorzugsrechte  die  nicht  privilegierten  Gläubiger  verschieden  zu 
stellen.  Die  privilegierten  Gläubiger  gehen  im  Kolli- 
sionsfall schlechtweg  vor3). 

Hingegen  ist  das  privilegiutn  doch  nur  einer  gewöhnlichen 
obligatio  generalis  beigegeben,  deren  Realisierung  nach  mittel- 
alterlichem Recht  mit  dem  Angriff’  der  Mobilien  zu  beginnen 
hat.  Der  Satzungsgläubiger  jedoch  kann  sich  sofort  an  die 
Liegenschaft  halten.  Aber  noch  mehr.  So  gut  wie  beschleu- 
nigte Exekution  oder  Privatpfändungsrecht,  wird  auch  das 

’)  Grand  coutnmier  S.  217. 

’)  Bouteiller  lib.  II  tit.  I.  genannt  wird  ein  Entscheid  vom  Jahre  1375. 

’j  Vergl.  Anjou  et  Maine  F 1095. 
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Vorzugsrecht  des  öfteren  nur  in  Rücksicht  auf  be- 
stimmte Vermögensobjekte  zuerkannt,  sei  es,  weil  ein 
faustpfandartiges  tatsächliches  Verhältnis  die  Zulassung  der 
gesetzlichen  Obligation  und  ihre  auszeichnungsweise  Behandlung 
erleichterte,  sei  es,  weil  die  die  Privilegierung  veranlassenden 
Billigkeitserwägungen  in  ihrer  vermögensrechtlichen  Richtung 
nur  in  diesem  beschränkten  Sinne  zutrafen.  So  ist  es  vielleicht 
nur  der  Erlös  aus  den  Illaten,  oder  den  Früchten,  oder  der 
Ernte '),  dem  gegenüber  die  betreffenden  Gläubiger  ihr  Vorzugs- 
recht geltend  machen  können.  So  beziehen  sich  in  der  Tat  die 
früher  namhaft  gemachten  Legalobligationen  nur  auf  Mobilien. 
So  heisst  es  auch  im  Recht  von  Anjou  in  Bezug  auf  das  Privileg 
des  Vermieters: 

Le  seigneur  de  la  maison  louöe  est  preferö  de  son  louages 
sur  les  biens  de  son  louagier  estans  en  icelle  avant  touz  autres2). 

Diese  Erscheinung  ist  um  so  bedeutungsvoller,  als  sie  in 
eigentümlicher  Weise  auch  die  Geschichte  der  privileges  im 
neuern  Recht  durchzieht  Dies  letztere  weist  also  in  dem  einen 
oder  andern  Punkt  von  vornherein  auf  das  mittelalterliche 
Recht  zurück.  Es  zeichnet  sich  aher  überhaupt  durch  seine 
Eigenart  aus  und  lässt  dadurch  auf  eine  mehr  oder  weniger 
selbständige  Entwicklung  auf  nationaler  Basis  schliessen.  Da- 
rüber noch  weiter  unten. 

Das  Gesagte  will  aber  nicht  auch  auf  die  Legalhypo- 
theken  zutreffen.  Es  gab  keine  mittelalterlichen  gesetzliche 
Satzungen,  das  ist  auch  ein  Widerspruch  in  sich  nicht  nur  dem 
Wortlaute  der  Benennung,  sondern  auch  der  Sache  nach.  Die 
Satzung  bedarf  der  Tätigkeit  der  Parteien.  Zunächst  des 
Schuldners,  indem  er  die  Obligation  zusagt.  Aber  auch  des 
Gläubigers.  Indem  er  sich  die  Satzung  Zusagen  lässt,  sorgt  er 
für  eiuen  Güterarrest,  der  ihm  als  Exekutionseröffnuug  ange- 
rechnet wird.  Wieder  musste  cs  dem  Rechte  völlig  fern  liegen, 
in  einem  Fall,  wo  der  Gläubiger  nicht  handelte,  den  genannten 
Gesichtspunkt  zur  Geltung  bringen  zu  wollen.  Und  doch  war 
es  gerade  das  Vorzugsrecht,  auf  das  es  bei  der  Begünstigung 


‘)  Oben  S.  257. 

’)  Anjou  et  Maine  L,  265. 
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bestimmter  Forderungen  oder  ihrer  Träger  abgesehen  war. 
Bei  der  Erteilung  dieses  Vorzugsrechtes  musste  es  also  auch 
in  Hinsicht  auf  die  Immobilien  sein  Bewenden  haben,  wenn 
diese  letztem  überhaupt  einbezogen  wurden1).  Abweichendes 
Verhalten  kommt  immerhin,  wie  wir  noch  sehen  werden,  vor. 
Doch  sind  es  vereinzelte  Erscheinungen,  die  die  Regel  nur  be- 
stätigen2). 

Wenn  dann  aber  später  die  Legalhypotheken  einen  weiten 
Raum  einnehmen,  hat  man  dies,  gestützt  auf  die  genannte  Sach- 
lage im  Mittelalter,  durchweg  auf  Rechnung  des  römischen 
Rechts  gesetzt.  Hier  soll  dies  letztere  völlig  gesiegt,  hier  seine 
erobernde  Kraft  auch  dem  französischen  Rechte  gegenüber 
gezeigt  haben. 

Aber  es  will  uns  bedünken,  dass  man  mit  dieser  Auf- 
fassung dem  historischen  Prozess  nicht  ganz  gerecht  wird.  Die 
mittelalterlichen  Ansätze  zu  einer  Legalhypothek  sind  kümmer- 
lich, sind  dies  auch,  wo  man  das  römische  Recht  kannte.  Wohl 
begreiflich:  Es  fehlten  materielle  Voraussetzungen  zur  breitem 
Anerkennung  des  gesetzlichen  Pfandrechts.  Aber  dem  römischen 
Recht  und  der  romanistischen  Doktrin  kam  auch  zur  Zeit  der 
zweiten  Rezeptionsbewegung  nicht  die  mitreissende  Wucht  zu, 
das  coutumiäre  Recht  der  Praxis,  da  wo  es  eigenartig  und 
darum  „haineux“ 3)  war,  essentiell  zu  ändern.  Die  Praxis  ging 
ihre  eigenen  Wege.  Sie  war  nicht  ohne  Widerstandskraft. 
Wenn  diese  nun  in  dem  Rocht  der  Legalhypotheken  nirgends 
zum  Ausdruck  kommt,  so  liegt  dies  nicht  an  einer  überwältigenden 
Rezeptionsbewegung  als  solcher,  sondern  dies  passive  Verhalten 
erklärt  sich  daraus,  dass  das  in  Frage  stehende  Institut  des 
römischen  Rechtes  in  deu  Gesammtrahmen  des  einheimischen 
Rechtes  im  Gegensatz  zu  früher,  aufs  beste  hineinpasste.  Das 
französische  Recht  war  so  sehr  ein  anderes  geworden,  dass 
die  Legalhypotheken  nunmehr  ein  ihm  völlig  adäquates  Institut 
bedeuteten.  Ja,  dies  trifft  noch  in  höherem  Masse  zu,  als  für 
das  justinianische  Recht. 

')  Oben  S.  261  und  Anjou  cit.  F.  1095. 

’)  Vergl.  unten  Logalhypotliek  der  Frau,  betr.  das  mittelalterlich- 
deutsche  Recht,  Stobbe  II  2,  149,  150. 

’)  Was  besagen  will:  von  einer  geradezu  . gehässigen“  Zähigkeit  dem 
rOmisehen  Recht  gegenüber. 
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Zunächst  scheint  freilich  der  Begriff  der  Legalhypothek  für 
das  französische  Recht  kein  anderer  als  für  das  römische  zu 
sein.  Das  Pfandrecht  wird  zu  Gunsten  der  durch  ihre  causa 
oder  durch  die  Person  des  Gläubigers  qualifiziert  schutzbe- 
dürftigen Forderung  unabhängig  vom  Willen  des  Eigentümers, 
unmittelbar  durch  das  Gesetz  geschaffen. 

On  apelle  hypotöque  tacite,  celle  qui  s’aquiert  par  le  seul 
ben6fice  de  la  Loi,  et  qui  est  6tablie  par  eile,  sans  qu'il  soit 
besoin  d’aucun  consentement,  ou  d’une  stipulation  expresse  des 
parties;  ou  autrement  celle  qui  descend  de  la  disposition  et  de 
la  volonte  de  la  Loi,  sans  le  fait  ou  la  convention  des  parties, 
acord4e  par  une  faveur  et  un  privilege  particulier,  ou  en  con- 
sideration  de  la  personne  des  creanciers,  ou  de  la  cause  de  la 
dette  <). 

Wenigstens  in  dem  ersten  Teil  dieser  Erklärung  wird  das 
Charakteristikum  der  Legalhypothek  darin  gesehen,  dass  es  zu 
ihrer  Begründung  einer  dahingehenden  Beredung  nicht  bedürfe. 
So  auch  folgende  Definition. 

La  loi  seule,  en  certains  cas,  donne  aussi  une  hypotheque 
au  crdancier  sur  les  biens  de  son  döbiteur.  On  appelle  cette 
hypotheque  „tacite“  parcequ’elle  a son  fondement  dans  la  loi 
sans  le  secours  d’aucune  convention*). 

Doch  in  diesem  Sinn  ist,  wie  wir  bereits  gesehen,  selbst 
die  sogenannte  konventionelle  Hypothekeine  gesetzliche. 
M.  a.  W.  in  diesem  Sinne  gibt  es  überhaupt  im  ancien  droit 
nur  Legalhypotheken.  Eine  ausdrückliche  Zusage  von  seite  des 
Eigentümers  gibt  keine  Hypothek,  solange  sie  nur  eine  münd- 
liche ist  oder  sich  nur  in  einer  Privaturkunde  findet.  Der 
notarielle  Akt  verschafft  hingegen  dem  Gläubiger  ein  General- 
pfandrecht  unabhängig  von  jeder  Stipulation.  Wir  wissen,  dass 
die  Autoren  des  ancien  droit  in  diesem  Falle  selbst  von  einem 
gesetzlichen  Pfandrecht  sprechen.  So  bleibt,  um  zu  einem 
engern  Begriff  der  Legalhypothek  zu  gelangen,  nur  noch  die 
Hervorkehrung  des  Privilegierungsmoments  übrig. 

II  y a des  hipoteques  qui  viennent  de  la  qualit6  de 


')  Baanage  69. 

’)  Guyot,  vo.  Hyi>utheque  8.  806  f. 
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l’engagement,  pour  lequel  la  Loi  a voulu  donner  une  hipoteque 
du  jour  qu’il  a etö  forme 

Es  ist  also  eine  besondere  Gunst  des  Gesetzes,  aus  welcher 
heraus  die  Legalhypothek  erwächst.  Und  diese  Gunst  besteht 
darin,  dass  das  Recht  mit  dem  Existeutwerden  der  Forderung 
auch  die  pfandrechtliche  Sicherheit  entstehen  lässt  In  Zweck 
und  Mittel  sind  also  die  römische  und  die  französische  Legal- 
hypothek dasselbe  Institut. 

Aber  wir  haben  schon  wiederholt  darauf  hingewiesen,  dass 
all  die  Vorzugsrechte  ihrer  ganzen  dogmatischen  Be- 
deutung nach  von  der  Eigenart  des  gemeinen  Rechts, 
das  speziell  sie  durchbrechen,  abhängig  sind.  Eine 
Betrachtungsweise,  die  diesen  Umstand  genügend  berücksichtigt, 
wird  denn  auch  zu  der  Erkenntnis  führen,  dass  das  Charakte- 
ristische an  der  Legalhypothek  im  römischen  und  im  französischen 
Recht  keineswegs  in  denselben  Momenten  liegt. 

In  Rom  liegt  in  der  Legalhypothek  die  Durchbrechung 
des  Grundsatzes,  demzufolge  nur  der  Eigentümer  seine 
Liegenschaften  hypothekarisch  belasten  kann.  Man  muss  sich 
dessen  bewusst  sein,  dass  ein  derartiges  Mittel  der  Privilegierung 
insbesondere  im  Rahmen  eines  Rechtes,  das  den  Begriff  des 
souveränen  Eigentums  in  so  schroffer  Weise  ausgebildet  und 
anerkannt  hat,  nicht  ohne  Radikalismus  ist.  Es  fehlte  in  der 
gemeinrechtlichen  Doktrin  nicht  an  Zweiflern,  die  nach  der  Be- 
rechtigung einer  derartigen  gesetzlichen  Pfandbelastung  von 
seiten  des  Staates  gefragt  haben.  Bekanntlich  vermeiden  es 
aber  auch  die  römischen  Quellen,  von  Legalhypotheken  zu 
sprechen.  Als  tacite  kontrahierte  werden  diese  vielmehr  auf  den 
Boden  des  Vertragspfandrechtes  gestellt. 

Von  alle  dem  gilt  so  ziemlich  das  Gegenteil  für  das 
französische  Recht.  Hier  ist  jede  Hypothek,  die  auf  das 
gesammte  Vermögen  geht,  eine  gesetzliche.  Wir  haben  bereits 
gesehen,  dass  es  infolgedessen  nicht  an  Stimmen  fehlt,  die 
einen  noch  engeren  Legalhypothekenbegrifif  überhaupt  ab- 
vriesen.  — Indessen  tritt  grundsätzlich  die  hypothekarische 
Haftung  des  Vermögens  von  gesetzeswegen  nur  ein  mit  Er- 
füllung einer  bestimmten  Form.  Dabei  ist  allerdings  diese 


*)  d’Hericourt,  229. 
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Form  nur  eine  von  den  Bedürfnissen  des  Lebens  aufgezwungene 
F essel.  Den  geltenden  Haftungsgrundsätzen  entspräche  ein  Anderes : 
Entstehung  der  sächlichen  Haftung  in  vollem  Umfange  unabhängig 
von  aller  Form.  Darin  lag  das  dogmatische  Ideal.  Man  suchte 
es  natürlicher-  und  notwendigerweise  zu  verwirklichen,  wo  es 
anging,  wo  man  also  einigermassen  Anhaltspunkte  fand,  um  die 
für  den  Formalismus  geltend  gemachten  Zweckmässigkeits- 
erwägungen  durch  andere  zerstreuen  zu  können.  Und  in  der 
Tat  konnte  man  dies  auf  dem  Gebiet  der  Forderungsprivilegierung. 
Dem  traditionellen  Formalismus,  der  die  Verwirklichung  des 
Grundsatzes:  qui  s’oblige,  oblige  le  sien  nur  erschwere,  konnte 
man  die  Interessen  von  besonders  schutzbedürftigen  Personen 
entgegenhalten.  Hier  war  also  der  Boden,  auf  welchem  man 
jene  theoretisch  ja  nur  zu  verurteilenden  Erschwerungen  der  Be- 
gründung einer  hypothekarischen  Vermögenshaftung  überwinden 
und  damit  einen  Rechtszustand  schaffen  konnte,  wie  er  im  Grunde 
genommen  allein  den  obersten  Haftungsgrundsätzen  entsprach. 

Auf  dieser  Grundlage  musste  man  aber  mit  vollen 
Segeln  einem  ausgedehnten  Legalhypothekensystem  ent- 
gegenfahren. Aber  diese  Grundlage  war  ein  Produkt 
der  einheimischen  Rechtsentwickelung.  Sie  also  war’s, 
nicht  eine  die  Kausalreihen  der  ruhigen,  steten  coutumiären 
Rechtsentwickelung  durchbrechende  Zauberkraft  des  römischen 
Rechts,  die  der  umfangreichsten  Aufnahme  der  gesetzlichen 
Immobiliarpfandrechte  rief. 

In  diesem  hier  vertretenen  Sinne  sprechen  denn  auch 
die  Autoren  des  ancien  droit  von  der,  der  Forderungsprivilegierung 
dienenden1))  Legalhypothek. 

11  y a certaines  hypotbeques  que  la  loi  produit,  abstraction 
des  actes.  Das  Recht  verlange  grundsätzlich  eine  bestimmte 
Formerfüllung,  exceptant  le  cas  de  l’hypothdque  legale,  dans 
lequel  la  Loi  fournit  ou  supplde  ä l’autenticitd2). 

Das  Gesetz  ersetzt  also  die  Authentizität:  Durch  das  Ge- 
setz wird  die  Form  überflüssig.  Unsere  Legalhypothek  bedeutet 
eine  gesetzliche  Dispensierung  von  einer  Formerfüllung. 


*)  Von  welcher  im  Fortgange  der  Darstellung  nunmehr  allein  die 
Hede,  soweit  nichts  anderes  ausdrücklich  bemerkt  wird. 

’)  Houijon  tit.  VI,  chap.  I,  sed.  1 no.  2. 
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Es  bedarf  dieserletzterennichtzurHerstellungder  hypothekarischen 
V ermögenshaftung. 

La  loi  seule,  en  certains  cas,  donne  nne  hypotheque  au 
cr^ancier  sur  les  biens  du  debiteur,  quoique  l’obligation  du 
d6biteur  ne  soit  portee  par  aucun  acte  devant  notaire,  ni  qu'il 
soit  intervenu  aucun  jugeinent  de  condamnatiou  contre  lui. 
Cette  hypotheque  est  ftppelee  „tacite“,  parce  que  la  loi  seule 
Ia  produit  sans  aucun  titre1). 

2.  Die  Aufnahme  der  gesetzlichen  Iromobiliar- 
pfandrechte:  Die  Legalhypotheken  der  Ehefrau. 

Es  ist  bekannt,  dass  auch  deutsche  Rechte  — beispiels- 
weise das  lübische  und  schweizerische  Recht  — zur  Aner- 
kennung der  Legalhypothek  zu  Gunsten  der  Frau  gelangten, 
wo  das  eheliche  Güterrecht  nach  einer  derartigen  gesetzlichen 
Sicherstellung  verlangte. 

Im  französischen  Recht  machte  sich  dieses  Bedürfnis  vor 
allem  im  Süden  geltend,  in  den  Ländern  des  droit  ecrit  Als 
eheliches  Güterrecht  herrschte  hier  das  Dotalsystem,  freilich 
nicht  ohne  beachtenswerte  germanische  Einschläge. 

Früh  und  intensiv  macht  sich  hier  das  Bestreben  geltend, 
die  Dotalforderungen  zu  sichern.  Die  Coutumes  anerkennen 
ein  Vorzugsrecht  der  Frau  auf  die  Mobilien  des  Mannes.  Dies 
ist  zuweilen  die  einzige  Gunst  des  Gesetzes.  So  beispielsweise 
im  Recht  von  Lyon.  Es  kann  sich  dann  also  weder  um  eine 
Legalhypothek  noch  um  ein  römisches  Privilegium  handeln. 
Das  Vorzugsrecht  ist  vielmehr  das  deutsche:  Drittgläubiger 
können  die  Fahrhabe  nur  unbeschadet  der  Rechte  der  Frau 
pfänden2).  Anderwärts  ist  dies  Vorzugsrecht  aber  aufgegangen 
in  der  Satzung. 

In  der  Tat  macht  sich  schon  im  13  Jahrhundert 
überall  das  Bestreben  geltend,  diese  seurt^  der  Frau  zu  Gute 
kommen  zu  lassen.  Man  könnte  geneigt  sein,  darin  einen  Ein- 
fluss des  römischen  Rechtes  zu  erblicken.  Eine  dahingehende 
Möglichkeit  ist  nicht  zu  leugnen.  Das  Folgende  wird  indessen 
doch  wohl  die  Annahme  gerechtfertigt  erscheinen  lassen,  dass 

')  Pothier,  Traitd  de  l’hypoth&que  S.  11.  Ders.  Introduction  zu  tit.  20 
Contume  d'  Orleans  8.  747. 

’)  Moruacii  observationes  S.  81)6  f.  Bouftuisr,  Arrests  S.  90,  Henrys 
Oeuvres  II  S.  877. 
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auf  dem  in  Frage  stehenden  Gebiet  dieser  Einfluss  nicht  statt- 
gefunden habe.  Eine  gegenteilige  Vermutung  bestätigte  übrigens 
nur,  was  wir  über  das  Eindringen  des  römischen  Rechts  und 
seine  alterierende  Kraft  gegenüber  dem  einheimischen  Recht 
gesagt  haben.  Der  Berührung  mit  dem  justinianischen  Recht 
käme  bloss  die  Bedeutung  einer  Auregung  zu,  die  dann  die 
Rechte  in  selbständigster  Weise  verwerteten. 

So  kennt  das  Recht  von  Bordeau1)  eine  eigentümliche 
gesetzliche  Obligation  zu  Gunsten  der  Frau.  Für  die  Rück- 
zahlung der  dos  haften  die  Güter  des  Mannes  uud  wenn  er 
mit  seinen  Brüdern  in  Gemeinschaft  lebt,  auch  die  Güter 
dieser  letzteren. 

Coustuma  es  en  Bordalds  que  si  molher  a contreyt  maridatge 
am  homme  que  aia  plusieurs  frayres  en  tems  que  lo  matremoni 
fo  feit,  aben  los  bents  en  comun  que  no  tant  solament  los  bens 
deu  marit,  ans  los  bens  deus  autres  frayres  lo  son  obliguats 
per  son  maridatge.  Es  de  aquesta  inedissa  costuma,  la  medissa 
moler  pot  aver  et  dcmandar  sobre  los  bens  deus  avant  deyts 
frayres  son  maridatge2). 

Auf  Grund  dieser  Obligation  darf  offenbar  der  Mann  seine 
Güter  nicht  veräussern.  Ein  solches  Geschäft  wäre  nichtig. 
Doch  kann  er  zu  einer  solchen  Veräusserung  sich  der  Zu- 
stimmung der  Frau  vergewissern.  Dann  ist  die  Veräusserung 
zulässig.  Immerhin  wirkt  auch  diese  Beteiligung  des  Satzungs- 
gläubigers, der  Frau,  nur  insoweit,  als  die  letztere  dadurch 
nicht  gefährdet  wird.  Die  Zustimmung  wirkt  als  „Opposition“, 
wie  wir  dies  früher  schon  gesehen. » Infolgedessen  kann  die 
Frau  auch  noch  auf  die  veräusserten  Liegenschaften  greifen, 
sie  kann  es  aber  nur  noch  subsidiär,  nur  noch,  wenn  die  Dotal- 

*)  Dessen  Coustumaz  das  germanische  Mundiuin  in  aller  Schürfe  bei- 
behalten haben.  Zudem  anerkennen  sie  als  Grundsatz,  dass  Rechtsf&lle, 
die  nach  dem  eigenen  Recht  sich  nicht  entscheiden  lassen,  nach  verwandten 
Coutumes  zu  behandeln  sein.  ev.  aber  nach  der  ratio  naturalis  und  erst  in 
letzter  Möglichkeit  nach  dem  römischen  Recht:  Costumes  es  que  si  lo  cas 
qui  s ahen  no  se  pot  jutgar  Begont  Costuma,  que  no  ny  a punt  d'aquet  cas, 
deu  hom  recorre  n la  costumas  semblans;  essi  no  ny  a de  samblans 
costumas,  deu  hom  recorre  a rasen  naturam  plus  per  medana  de  la 
costuma;  essi  agucstas  causas  defalheu,  hom  deu  recorre  ü Droy 
Escrit  § 228. 

’)  | 56,  vergl.  § 195. 
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forderungen  aus  den  beim  Schuldner  gebliebenen  Gütern  nicht 
getilgt  werden  können.  Nur  in  dieser  Weise  ist  nämlich  folgende 
Bestimmung  zu  verstehen: 

Costuma  es  que  si  lo  marit  ben  de  son  bens,  pausat  que  la 
molher  autroye  et  jura  la  venda,  va  per  so  no  sera  que  la 
molher  no  pusca  deraandar  son  maridatge  aux  bens  que  seram 
venduts ; si  doncas  noy  sobra  tant  deus  bens  autres  deu  marit, 
que  la  molher  se  poguos  pagar  de  son  maridatge;  et  en  aquet 
cas  no  tornera  pas  aus  bens  que  seram  estats  venduts1). 

Nicht  um  eine  Legalhypothek  handelt  es  sich  also  zunächst, 
sondern,  wie  nach  dem  Stande  der  Rechtsentwickelung  nicht 
anders  möglich,  um  eine  gesetzliche  deutschrechtliche  Obligation. 
Aber  noch  mehr.  Das  Privilegierungsbestreben  stffsst  auf  lokale 
Eigentümlichkeiten  des  Haftungsrechtes  und  aus  der  Berührung 
entsteht  ein  merkwürdiges,  neues  Rechtsinstitut:  Es  ist  interessant, 
dass  die  Geschichte  der  Legalhypothek  in  Frankreich  anhebt 
mit  der  Ausbildung  eines  „Satzungs-titels“. 

Wir  haben  bereits  das  Recht  der  Fors  de  Bdara  be- 
sprochen Wir  wissen,  dass  nach  demselben  die  Immobiliar- 
obligation eine  gerichtliche  Assignation  bedeutet.  Um  nun  eine 
solche  zu  erlangen,  muss  die  Frau  nur  ihre  Dotalforderungen  vor 
Gericht  in  irgend  welcher  Weise  glaubhaft  machen,  worauf  das  Ge- 
richt die  Assignation  zu  erteilen  hat.  La  dite  some  per  son  dot, 
lo  assignetz,  — et  la  quoau  assignation  per  vos  fasedore  etc. 
Die  Zustimmung  des  Mannes  zu  dieser  Belastung  seiner  Güter 
wird  aber  nicht  eingeholt,  nirgends  überhaupt  vorausgesetzt. 
Die  Frau  bat  also  einen  auf  die  Assignation  gehenden  Titel.  — 
Diese  Regelung  findet  sich  notwendigerweise  auch  in  den 
Coutumes  von  Toulouse.  Denn  auch  hier  entsteht  die  Obligation, 
das  poderagium,  nur  durch  Bannlegung.  Bei  feudal  abhängigen 
Liegenschaften  kann  diese  der  Seigneur  derselben  vornehmen, 
wenn  der  Gläubiger  unter  Zustimmung  des  Schuldners  eine 
derartige  Sicherheit  anstrebt.  Der  Grundherr  kann  sie  aber 
auch  zur  Sicherung  seiner  eigenen  Ansprüche  wünschen.  Dann 
kann  er  „propria  auetoritatc“  das  poderagium  errichten.  Einer 
Zustimmung  von  seiten  des  Schuldners  bedarf  es  nicht. 


')  § 113.  Die  Realisierung  der  Haftung  geschieht  durch  gericht- 
lichen Verkauf.  Vergl.  § 196. 
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Est  usus  sivc  consuetudo  Tholose  quod  quilibet  dominus 
feudi  sive  feudorum  potest  et  est  sibi  licituin  propria  auctoritate 
accipere  poderagium  seu  poderagia,  et  dare  sibi  ipsi  et  primariam 
pre  aliis  iufeudo  suo  seu  feudis  pro  debitis  et  aliis  in  quibus  est 
sibi  feudotarius  obligatus,  quod  obtinet  roboris  firmitatem,  nisi 
Rex  sit  de  creditoribus  *). 

Einen  Titel  zuin  poderagium  hat  nun  auch  die  Frau.  Es 
wird  versichert,  dass  dies  Recht  uralt  und  eine  Erinnerung  an 
einen  andern  Zustand  nicht  mehr  vorhanden  sei.  Die  Frau 
wendet  sich  an  den  Rat  der  Stadt  oder  an  den  königlichen 
Vikarius.  Von  diesen  ist  der  Mann  zu  befragen  — offenbar 
über  die  Höhe  der  Dos  und  über  die  eventuell  ausschliesslich 
zu  belastenden  eiuzelnen  Vermögensobjekte.  Daraufhin  erteilt  der 
Stadtrat  oder  der  Vikarius  das  „assignamentum“,  wie  diese  Legal- 
obligation mit  Vorliebe  genannt  wird.  Stellen  sich  dem  Anhören 
deB  Gatten  Schwierigkeiten  entgegen,  so  wird  die  Obligation 
rechtsgültig  auch  ohne  diese  Vernehmung  erteilt2). 

Es  war  wohl  Sitte,  dass  die  Frau  bei  Eingehung  der  Ehe 
in  dieser  Weise  sich  eine  Gewähr  für  Rückerstattung  der  Dos 
geben  liess.  Dergestalt  mag  sich  folgende  Bestimmung  er- 
klären lassen:  art.  110  bestimmt,  dass  die  Satzungsgläubiger 
den  Chirographargläubigern  im  Range  Vorgehen8)  und  fährt  dann 
fort:  Tarnen  uxores  preferuntur  in  bonis  mariti  tantum  pro 
dotibus  suis,  et  dotalitiis  et  necessariis,  vel  pro  debitis  in  quibus 
sunt  una  cum  marito  obligate,  non  obstantibus  poderagiis  supra- 
dictis  si  illa  data  sunt  constante  matrimonio. 

Für  all  die  genannten  Ansprüche  rangiert  also  die  Ehefrau 
nicht  von  der  durch  Con«ules  oder  Landvogt  erteilten  Konze- 
dierung  der  assignamenta,  sondern  vom  Tage  des  Eheschlusses. 
Die  in  der  Lebensübung  wohl  häufig  vorhandene  tatsächliche 
Übereinstimmung  des  Datums  der  Obligationskonzedierung  und 
des  Eheschlusses  mag  zu  dieser  Regelung  geführt  haben.  Sie 
führte  allerdings  in  ihrem  Erfolge  zu  einer  merkwürdigen 
Privilegierung  der  Frau  gegenüber  den  Poderagiagliiubigern. 

Trotz  dieser  Privilegierung  wird  man  zögern,  in  diesem 
Sicherungsrechte  der  Frau  eine  Entlehnung  aus  dem  justini- 

')  Coutumo  de  Toulouse  142,  vergl.  oben  S.  159. 

*)  Vergl.  oben  S.  161. 

*)  Oben  S.  159,60. 
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anischen  Rechte  zu  erblicken.  Das  römische  Recht  wurde  bereits 
in  Toulouse  gelehrt.  Aber  die  Praxis  hielt  sich,  wo  sie 
überhaupt  auf  römisch-rechtliche  Anschauungen  zurückging, 
immer  noch  an  das  ältere,  das  theodosianische  Recht.  In 
Toulouse  sind  die  Dotalgrundstücke  bei  der  Zustimmung  der 
Frau  veräusserlich.  Und  was  diese  assignamenta  anlangt,  so 
tragen  sie  einen  so  eigentümlichen  und  der  Coutume  angepassten 
Charakter,  dass  man  wohl  der  Versicherung  glauben  mag,  es 
handle  sich  um  altes  einheimisches  Recht.  Der  beste  Beweis 
dafür  liegt  in  dem  Umstand,  dass  man  das  ganze  Institut  nur 
in  der  konkreten  Ausgestaltung  erfasste,  die  es  eben  in  Hinsicht 
auf  die  Frauenforderungen  erhalten  hatte.  Hier  wurzelte  es. 
Daher  die  Unmöglichkeit  einer  freien  legislativpolitischen  Hand- 
habung, die  nicht  gefehlt  haben  könnte,  wenn  diese  Assignationen 
zu  Gunsten  der  Frau  aus  einer  Berührung  mit  dem  Rechte 
Justinians  entsprungen  wären l). 

Freilich,  dass  auf  dieser  Grundlage  das  römische  Recht 
eine  widerspruchslose  Aufnahme  fand,  erscheint  überaus  natürlich 
und  begreiflich.  So  bleiben  gerade  die  Coutumes  von  Toulouse 
offiziell  in  Geltung  bis  zur  Revolution.  Aber  schon  längst  war 
aus  dem  poderagium  eine  Hypothek  und  aus  der  assignation 
zu  Gunsten  der  Frau  die  Legalhypothek  geworden  und  zwar 


')  Es  hatte  nämlich  das  Vormundschaftsrecht,  das  bis  dahin  wesent- 
lich in  der  bail  germanischen  Ursprungs  bestanden,  zu  schweren  Miss- 
bräucben  geführt.  Ein  königliches  arestum  saue  vom  Jahre  1285  will  Ab- 
hülfe bringen.  Es  werden  die  verschiedensten  und  weitestgehenden  Mass- 
regeln  zum  Schutze  der  Minderjährigen  getroffen.  Der  baillistre  — es  wird 
jedoch  von  tutor  und  curator  gesprochen  — muss  cautio  idonea  leisten 
und  soll  voreidigt  werden.  Bei  Antritt  wird  ein  gerichtliches  Inventar  auf- 
genommen. Schenkungen  und  Cessionen  werden  verboten.  Zum  Schlosse 
muss  Rechnung  abgelegt  worden,  die  das  Gericht  nachzuprüfen  hat. 
Endlich  werden  die  schwersten  Strafen  für  den  Fall  dor  Pflichtversäumnis 
angedroht,  welche  Strafen  auch  die  Richter  treffen  sollen,  die  zum  Schaden 
des  Mündels  lässig  waren.  Inbezug  auf  die  Schenkungen,  Abtretungen  u.  a. 
heisst  es  endlich:  Et  nihilo  minus  Autores  seu  curatores  quibus  factae 
fnerunt  districtins  debere  compelli  ad  redditionem  non  obstantibus  donatio- 
nibus,  quitationibns  seu  cessionibus  et  firmatatibns  seu  vinculis  quibuscumque. 
Also  nicht  nur  die  Schenkungen,  sondern  auch  Sicherheiten,  Satzungen 
sollen  dem  Mündel  nicht  schaden.  Von  einer  gesetzlichen  Obligation  zu 
seinem  Gunsten  ist  aber  in  dem  weitschweifigen  arrestum,  das  alle  mög- 
lichen Mittel  aufzählt,  keine  Rede. 
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eine  privilegierte  Legalhypothek,  was  man  nunmehr  dahin  aus 
• drückte,  dass  in  Toulouse  die  lex  Assiduis  recipiert  worden  se 
Freilich  finden  sich  dahin  gehende  Entscheide  doch  erst  se 
dem  16.  Jahrhundert  und  werden  auch  dann  noch  von  ander 
Entscheiden  abgelöst,  in  denen  von  dieser  Privilegierung  kein 
Hede  ist  *).  Es  ist  dann  aber  interessant  zu  sehen,  wie  die 
eine  Privileg  sofort  auch  andern  rief.  So  sollen  die  Kinde 
erster  Ehe  für  die  Dos  ihrer  Mutter  gemäss  der  lex  assidui 
selbst,  nach  einigen  auch  für  die  Forderungen  aus  der  Ver 
waltung  privilegiert  sein2).  Dabei  bereitete  die  Regelung  de; 
Ranges  dieser  privilegierten  Hypotheken  die  grössten  Schwierig 
keiten.  Schliesslich  wurden  die  Forderungen  der  Frau  an  di< 
erste  Stelle  gesetzt3).  Ferner  setzt  begreiflicherweise  sofort  da; 
Bestreben  ein,  die  Bedeutung  dieser  Privilegierung  im  Interesse 
Dritter  abzuschwächen.  Das  Privileg  sollen  ausser  der  Frat 
nur  ihre  Deszendenten  beanspruchen  dürfen4).  Den  Gläubigern 
aber  soll  das  Recht  der  denonce  zustehen.  Die  älteren  Hypo- 
thekargläubiger des  Mannes  können  der  künftigen  Ehegattin 
vor  der  Eheschliessung  mitteilen,  dass  sie  gesonnen  sind,  ihre 
ältere  Hypothek  mit  ihrem  Vorrange  aufrecht  zu  erhalten. 
Geschah  diese  Denonce  in  gehöriger  Form,  so  wirkte  das  Privi- 
legium dem  betreffenden  Pfandgläubiger  gegenüber  nicht.  Ja. 
schliesslich  kam  die  Praxis  von  dieser  Privilegierung  soweit  ab, 
dass  die  Frau  schlechtweg  hinter  den  letzten  denonzierenden 
Gläubiger  trat,  so  dass  ältere  Pfandgläubiger,  auch  wenn  sie 
sich  nicht  gemeldet  hatten,  durch  die  Frauenhypothek  nicht 
mehr  zu  Schaden  kommen  konnten5). 

So  nahmen  auch  die  andern  südlichen  Rechte  die  Legal- 
hypothek auf.  Selten  zwar  findet  sie  ausdrücklich  in  den 

')  Maynard  11  7,  53  S.  98. 

’)  Maynard  1.  c. 

3)  Graverol  sur  de  la  RocheHavin  II  5 8.  158,  RocheHavin  S.  127. 
Henrys  cit.  881.  Auch  der  Rang  zwischen  der  Hypothek  der  Frau  und 
derjenigen  des  Fiskus  war  streitig  Kocheflavin  125  d'Olive  III,  ch.  35 
S.  532,  Henrys  cit.  Argon  II  S.  88. 

*)  d'Olive  1.  III,  ch.  35.  Henrys  890. 

*)  De  la  RocheHavin  1.  II  S.  119,  Soulatges  E VII,  art.  4 8.  251. 
Henrys  1.  s.  880.  Auch  wurden  gelegentlich  die  Spezialhypotheken  vom 
Privilegium  nicht  betroffen.  HenryB  1.  c,,  vergl.  Guyot,  verbo  denonce 
Band  IV  S.  397. 
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Redaktionen  der  Coutumcs  Aufnahme1).  Man  stützt  sich  viel- 
mehr, dem  Charakter  der  Rezeption  in  den  südlichen  Ländern 
entsprechend,  unmittelbar  auf  das  römische  Recht.  Um  so  merk- 
würdiger ist,  dass,  von  Toulouse  abgesehen,  unsere  Legalhypothek 
nirgends  privilegiert  wird. 

Hingegen  werden  auch  die  Forderungen  mit  ihr  ausge- 
rüstet, ohne  dass  im  einzelnen  die  Rechtfertigung  aus  den 
römischen  Quellen  zu  gewinnen  versucht  wird.  Neben  der 
Dos  und  den  Paraphernen  werden  vielmehr  auch  die  gains 
nuptiaux  et  de  survie  in  gleicher  Weise  durch  die  Legalhypothek 
geschützt.  Es  sind  dies  all’  die  Vermögensvorteile,  welche  sich 
die  Ehegatten  gegenseitig  zuwenden,  sei  es  einfach  in  Hinsicht 
auf  die  Ehe  selbst  oder  aber  für  den  Fall  des  Überlebens. 
Das  Recht  dieser  Zuwendungen  entwickelt  sich  unabhängig  von 
den  römisch-rechtlichen  Bestimmungen,  beispielsweise  über  die 
donatio  propter  nuptias  oder  mortis  causa  donationes.  So 
wurde  das  droit  de  bagues  et  joyaux  anerkannt.  Der  Frau 
wurde  für  den  Fall  des  Überlebens  eine  Summe  ausgesetzt,  die 
einerseits  in  einem  bestimmten  Verhältnis  zum  Betrag  der  Dos, 
andererseits  in  eben  solchem  Verhältnis  zur  sozialen  Stellung 
des  Mannes  stehen  musste2).  So  ferner  das  deuil  und  der 
Unterhalt  während  des  Trauerjahres3),  so  vor  allem  das  aug- 
mentum  dotis,  das  augment  de  dot4),  in  welcher  Form  das 
germanische  Wittum  in  den  pays  de  droit  ecrit  sich  zu  be- 
haupten vermochte6).  Es  betrug  in  der  Regel  die  Hälfte  oder 
ein  Drittel  der  Dos. 

All  diese  Rechte  sind  durch  Legalhypotheken  geschützt. 
Und  das  Datum  ist  für  diese  gesetzlichen  Pfandrechte  das 

')  Vergl.  Bordeau  1520,  tit.  IV,  art.  44,  der  dem  alten  art.  56  ent- 
spricht: Hypotheque  de  la  dot  nur  lea  biens  des  freros  du  mari.  Vergl. 
art.  46.  Immer  noch  geht  die  Hypothek  auch  auf  die  Liegenschaften  der 
Brüder.  Doch  wird  nun  die  wesentliche  Einschränkung  gemacht,  dass  die 
Frau  die  tatsächliche  Verwendung  ihres  Geldes  zur  Verbesserung  jener 
Güter  beweisen  muss. 

*)  Boucher  d’Argis:  Traitd  des  gains  nuptiaux  et  de  survie,  qui  sont 
en  usage  dans  los  pays  de  droit  ecrit.  Lyon  1738.  S.  8 f. 

*)  Boucher  d’Argis  S.  63  f,  101  f. 

*)  L.  c.  S.  11. 

*)  Sowohl  Boucher  d'Argis  als  auch  Merlin,  Repertoire  h.  v.  leiten 
das  Institut  merkwürdiger  Weise  aus  dem  griechischen  Rechte  ah. 

Kggrr,  Vennögenshaftuug  und  Hypothek.  18 
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nämliche:  Das  Datum  des  contrat  de  mariage  und  mangels 
eines  solchen  der  Eheschliessung.  Trotz  des  gleichen  Datums 
geht  aber  doch  die  Hypothek  für  die  Dos  allen  anderen  vor. 
Es  ist  das  von  Bedeutung  den  Kindern  gegenüber.  Diesen 
fallt  das  Eigentum  des  augmentum  zu.  Dies  erscheint  also 
gefährdeter  als  die  Dos,  die  zuerst  aushezahlt  werden  muss '). 

Nach  dem  Gesagten  anerkannte  also  die  Praxis  Legal- 
hypotheken, die  mit  keinem  Text,  weder  der  Coutumes  noch 
der  römischen  Quellen,  zu  rechtfertigen  waren.  Die  charak- 
teristische Folge  hat  sich  uns  bereits  bei  Besprechung 
des  Toulouser  Hechtes  aufgedrängt.  Vagen  Billigkeits- 

erwägungen folgend,  werden  immer  mehr  Forderungen 
privilegiert  und  mit  Legalhypotheken  ausgestattet.  Der  Mann 
kann  nach  den  südliehen  Rechten  nach  dem  Tode  der  Frau 
einen  Teil  der  dos  als  gain  de  survie  zurückhalten.  Es  ist 
dies  das  contre-augment  Der  Mann  hat  zur  Sicherung  desselben 
eine  Hypothek  auf  die  Güter  der  Frau  vom  Tage  des  Ehever- 
trages resp.  der  Eingehung  der  Ehe2).  — Die  Tochter  hat  eine 
Hypothek  auf  die  Güter  ihres  Vaters  für  die  Auszahlung  der 
Dos.  Geht  die  Dos  ohne  Verschulden  der  Tochter  verloren, 
so  hat  letztere  auch  für  die  Ausbezahlung  der  zweiten  Dos,  zu 
der  der  Vater  verpflichtet  ist,  eine  Hypothek.  Sie  datiert  vom 
Tage  des  zweiten  Ehevertrages s).  — So  lange  der  Ehemann 
in  väterlicher  Gewalt  steht,  hat  die  Frau  eine  Legalhypothek 
auch  gegen  den  Inhaber  dieser  väterlichen  Gewalt.  Doch  steht 
sie  ihr  nur  subsidiär  zu,  für  den  Fall  der  Unzulänglichkeit  der 
Güter  des  Mannes4). 

Endlich  sei  noch  erwähnt,  dass  die  Hypotheken  der  Frau 
generelle  sind5),  ferner  dass  die  Frau  auf  dieselben  nicht  ver- 
zichten kann,  so  wenig,  als  sie  in  der  rechtlichen  Lage  ist,  sich 
für  andere  zu  verpflichten.  Die  Dos  ist  unveräusserlich.  (S.  C. 
Vcllejanum,  lex  Julia  de  fuudo  dotale6)).  Doch  sind  es  nur 

')  Boucher  d'Argis  180.  Henrys  II,  lib.  IV.  Quest.  33  S.  298. 

’J  Boucher  d'Argis  S.  184. 

*)  Henrys  II,  lib.  II  cb.  VI  Quest  63. 

4)  do  la  Kocheflavin,  arret  1674. 

s)  Worauf  noch  zurfickzukommen  sein  wird. 

°J  Vergi.  Schaffner  III  207  f.,  Warnkönig  und  Stein  II  241,  261  f., 
Boauue,  Introductiou  490  f , Viollet,  Histoiro  795  f. 
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einige  Rechte,  wie  beispielsweise  dasjenige  von  Toulouse, 
welche  letzteres  Gesetz  befolgen,  während  die  andern  dies- 
bezüglich dem  justinianischen  Rechte  folgen'). 

Völlig  abweichend  vollzog  sich  die  Aufnahme  der 
Legalhypothek  in  den  Ländern  des  Gewohnheits- 
rechtes. In  diesen  hat  bekanntlich  die  Fahrnis-  und  Er- 
rungenschaftsgemeinschaft beinahe  überall  Anerkennung  als 
gemeines  Güterrechtssystem  gefunden2).  Über  das  Gemein- 
schaftsvermögen, die  gesninmte  Fahrhabe  und  die  errungenen 
Liegenschaften  hat  der  Mann  die  freie  Verfügung.  Er  kann  sie 
beliebig,  von  der  Frau  unabhängig,  mit  Schulden  belasten3). 
Hingegen  Sondergut  der  Frau  kann  der  Mann  nur  mit  Zu- 
stimmung derselben  veräussern.  Der  Ertrag  fällt  notwendiger- 
weise in  die  Gemeinschaft.  Manche  Coutumes  beruhigen  sich 
schlechtweg  bei  dieser  Wirkung  mangels  anderweitiger  Beredung 
der  Ehegatten.  Die  Frau  verliert  also,  wrenn  sie  ihre  Zustimmung 
zur  Veräusserung  gegeben  hat,  jeden  Anspruch  in  Hinsicht  auf 
die  Propres,  ln  diesem  Sinne  ist  es  richtig,  wenn  Loyseau 
sagt:  On  ne  savait  ce  que  c’etait  que  le  remploy  par  toute  la 
France4).  Andere  Coutumes  geben  der  Frau  einen  persönlichen 
Anspruch  auf  den  Erlös.  Dieser  wird  also  zu  einer  Gemein- 
schaftsschuld. 

Le  prix  de  la  vente  ou  rachat  (sc.  du  bien  propre)  est 
repris  sur  les  biens  de  la  communaute,  au  profit  de  celuy  auquel 
appartenoit  l’heritage  ou  rentc:  encore  qu’en  vendant  u’  eilt 
est<5  convenu  de  remploy  ou  recompeuse:  et  qu’il  n’y  ait  aucune 
declaration  sur  ce  faite. 


*)  Vergl.  insb.  ftlasson  VII  S.  391  f. 

’)  Honime  et  feinnie  conjoints  ensemble  par  manage  Bont  communs 
en  biens  meubles  et  conqnests  immeublos  faits  durant  et  constant  le  dit 
manage.  Et  commence  la  communautd  du  jonr  des  ospousailles  et  bene- 
diction  nnptiale.  C.  de  Paris  220. 

■)  Le  marv  est  seigneur  des  meubles  et  conquestB  immeublos  par 
luy  faits  durant  et  constant  le  mariage  de  luy  et  de  sa  femme:  en  teile 
maniero  qu'il  les  peut  vendrc,  aliener  et  hypothgquer,  et  en  faire  et  disposer 
par  donation,  ou  autre  disposition  faite  entre  vifs,  ä »ou  plaisir  et  volontd, 
saus  le  consentement  de  sa  dite  femme,  ä personne  capable,  et  sans 
fraude.  225  C.  de  Paris. 

4)  Traitd  dos  Offices  III  9,  16. 

18» 
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In  dem  Rechte  von  Paris  sind  es  erst  die  Coutumes  von 
1580,  welche  diese  Bestimmung,  die  sich  schon  der  Ausdrucks- 
weise nach  als  eine  Neuerung  kennzeichnet,  enthält1).  Der 
Schutz  wird  erst  in  der  Folgezeit  ein  wirksamerer. 

Dass  dergestalt  das  Frauenvermögen  fast  völlig  der  Ge- 
walt des  Mannes  preisgegeben,  war  nur  möglich  bei  allgemeiner 
Anerkennung  eines  andern  Institutes  des  ehelichen  Güterrechtes: 
Durchweg  kennen  unsere  Rechte  das  Witthum  oder  douaire 
(dotalitium,  doarium).  Regelmässig  ist  es  gesetzlich  vorgesehen, 
so  dass  es  einer  Stipulation  nicht  bedarf:  douaire  coutumier 
oder  legal.  Dies  douaire  ist  eine  Witwenversorgung,  eine  Zu- 
wendung, welche  der  Frau  für  den  Fall  ihres  Überlebens  von 
Seiten  des  Mannes  zugesichert  ist  Es  besteht  gewöhnlich  in 
einem  Niessbrauclisrecht  an  einem  Teil  der  Guter  des  Mannes. 
Die  Quote  beträgt  meistens  die  Hälfte  des  unbeweglichen  Ver- 
mögens des  Mannes  zur  Zeit  der  Eheschliessung  und  der  ihm 
während  der  Ehe  in  direkter  Linie  zugefallenen  Erbschaften. 
Dies  douaire  kann  als  conveutionnel  oder  prdfix  der  Frau  auch 
vertraglich  zugesagt  werden,  in  welchem  Fall  auch  seine  Grösse 
sich  nach  der  Übereinkunft  richtet. 

Die  Güter,  auf  denen  das  douaire  lastet,  sind  im  älteren 
Recht2)  unveräusserlich.  Nur  die  Zustimmung  der  Frau  kann 
dem  Manne  die  freie  Disposition  über  seine  dergestalt  belasteten 
Güter  zurückgeben.  Dass  diese  Zustimmung  oft  genug  nicht 
eine  wirklich  freie  war  und  sich  diesbezüglich  Missbrauche 
einschlichen,  verraten  die  Quellen  selbst.  Rationeller3)  war 

‘J  art.  232. 

*)  Vergl.  Glasson  VII  3!)3  f.,  inabea.  405  f. 

’)  Diese  Parallele  zwischen  dem  Recht  des  douaire  uud  der  Hypothek, 
zwischen  der  alten  Zustimmung  der  Frau  zur  Ver&usaerung  dor  belasteten 
Güter  uud  der  moderneu  Keuunciation  auf  dio  Legalhypothok  drängt  sich 
auf,  wenn  man  z.  B.  in  den  Etablissements  I,  ch.  1H6  liest:  Se  aucuns  hons 

vendoit  sa  terre sa  famo  apres  aa  mort  auroit  son  douere  es  choses 

qne  il  auroit  vendues,  et  apres  la  mort  ä la  fame  si  retornerait  arriöre  ä 
colui  qui  l’auroit  achetde:  Kt  se  eil  qui  l'auroit  achetde  disoit:  Je  ne 
l'achotorai  pas  do  voua,  ae  vous  ne  faitea  jurer  a vostre  fame  que  jainais 
riena  n’i  demandera  ne  par  douere,  ne  par  autre  chose,  et  vuel  que  vons 
lai  en  faeez  en  autre  liou  eachange  pour  son  douere,  et  par  dessus  je  vuel 
avoir  les  lettres  de  d'Official,  de  1’Kvesqne  ou  du  Juge.  Et  se  olle  l’avoit 

ainsi  jnrd  de  aa  volonte  sans  force  et  en  oust  eachange olle  u’i  pourroit 

plus  rien  rapelor.  Vergl.  Beaumanoir  Xlil  5:  XXL  2. 
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das  Oppositionsrecht  geregelt,  wie  es  nach  unserer  früheren 
Darstellung  bei  der  Entwicklung  der  Hypothek  auf  Grund  des 
Satzungsrechtes  eine  bedeutungsvolle  Rolle  spielte:  Der  Gläubiger 
erlaubte  die  Verüusserung,  behielt  sich  aber  sein  Recht  vor. 
In  dieser  Richtung,  der  Hypothek  entgegen,  wirkten  dann  auch 
andere  Momente.  Die  Witwe  konnte  die  Güter,  auf  die  sie 
das  Nutzniessungsrecht  hatte,  verpachten.  So  konnte  sie  die- 
selben auch  den  Erben  des  Mannes,  resp.  den  Kindern  über- 
lassen, welch  letzteren  das  Eigentum  am  douaire  zufallt,  wenn 
sie  auf  den  Erbteil  des  Vaters  verzichten.  Die  Frau  hielt  sich 
also  an  den  Paehterlös.  So  erschien  es  aber  auch  als  nahe- 
liegend, sich  als  douaire  eine  Rente  bestellen  zu  lassen.  In 
der  Zeit  des  Überganges,  in  welcher  durch  manche  neue  Klausel 
in  den  Eheverträgen  alte  Gemeinschaftsgruudsätze  gelockert 
werden '),  geschieht  es  immer  häufiger,  dass  an  Stelle  des 
douaires  eine  Kapitalabfindung  oder  doch,  wie  gesagt,  eine 
Rentenbestellung  tritt.  Das  neue  Recht  ist  dabei  nicht  so  sehr 
von  dem  alten  verschieden,  wie  es  scheinen  mag.  Allerdings 
ist  nach  der  sich  allmählich  geltend  machenden  romanistisehen 
Doktrin  die  bestellte  Rente  ein  persönliches  Recht.  Aber  es 
steht  ihr  das  Pfandrecht  zur  Seite.  Die  Dinglichkeit  des 
Ni  essbrauches  aus  dem  douaire  wird  in  dieser  Weise  not- 
wendigerweise zur  Dinglichkeit  aus  der  Sachhaftung  und  wenn 
nicht  nach  der  Theorie,  so  doch,  wie  wir  gesehen  haben,  in  der 
Praxis  immer  noch  aus  der  Grundrentenbelastung. 

In  dieser  Weise  gelangten  die  Coutumes  zum  ersten  gesetz- 
lichen Immobiliarpfandrecht.  Es  entstand  nicht  durch  einen 
magischen  Einfluss  des  römischen  Rechtes,  nicht  durch  miss- 
verstandene Lektüre  der  Pandekten.  Aus  der  Eigentümlichkeit 
eines  eigenartigen  einheimischen  Rechtsinstitutes  selbst,  aus  dem 
Charakter  des  douaire  heraus  bildete  sich  zuerst  das  andere 
Institut,  die  Legalhypothek. 

Darum  findet  sich,  wenigstens  vereinzelt,  die  Legalhypothek 
für  das  douaire  schon  zu  Beginn  des  15.  Jahrhunderts:  Les 
biens  et  heritages  du  mary  sont  obliges  et  hypothequies  pour 
le  douaire  de  lafemme*).  Hier  hat  allerdings  die  Legalhypothek 

■)  Glasson  VII  374. 

*)  Jean  des  Maros  Doc.  94. 
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dieselbe  Bedeutung  wie  iua  römischen  Recht.  Durch  das  Gesetz 
wird  eine  Sachhaftung  hergestellt  und  damit  der  Grundsatz  — der 
zu  jener  Zeit  auch  in  den  Coutumes  herrschend  war  — durch- 
brochen, dass  die  Sachhaftung  nur  vertraglich,  nur  durch  Zutun 
des  Eigentümers  begründet  werden  könne.  Es  findet  sich  denn 
auch  zunächst  kein  weiteres  Zeugnis  für  diese  Legalhypothek. 
Insbesondere  steht  der  genannte  Ausspruch  auch  für  das  Pariser 
Recht  lange  Zeit  einzig  da.  Erst  in  der  zweiten  Hälfte  des  16. 
Jahrhunderts  begegnen  wir  wiederum  diesem  gesetzlichen  Pfand- 
recht und  hier  tritt  es  uns  merkwürdiger  Weise  als  eine  Neu- 
erung entgegen. 

Par  la  coutumc  de  Paris  et  autres,  le  douaire  coutumier 
est  de  la  rnoitie  des  höritages  feodaux  et  roturiers  que  le  mari 
tient  et  possöde  aux  epousailles,  et  qui  lui  sont  öchus  depuis 
la  consoinmation  du  mariage  en  ligne  directe,  pour  lequel  la 
femtne  a droit  d'hypothöque  dös  le  jour  du  mariage  qu’on  appelle 
hypotheque  legale:  en  maniöre  que  si  le  pere  est  röpondant  du 
douaire  proinis  par  son  fils  h la  future  öpouse,  soit  pröfix  ou 
coutumier,  audit  douaire  seront  obligös  non  seulement  les  biens 
qu’il  avait  au  temps  dudit  mariage,  ainsi  aussi  ceux  qu'il  atirait 
depuis  acquis.  Juge  par  arret  du  sixiöme  mai  1567  •). 

Zunächst  ist  hier  zu  ersehen,  dass  es  die  Gcrichtspraxis2) 
ist,  welche  die  Legalhypothek  zur  Anerkennung  bringt.  Das  ist 
bedeutsam.  Notwendigerweise  erscheinen  den  Gerichten  oft  genug 
gerade  jene  Erwägungen  entscheidend,  aus  welchen  heraus  sich 
die  gesetzlichen  Pfandrechte  überhaupt  rechtfertigen  lassen.  Das 
Praejudiz  erwies  sich  als  folgenschwer.  Die  Gerichtspraxis 
wurde  zum  eifrigsten  Pfleger  und  Förderer  des  Legalhypothekeu- 
systems. 

Dass  sie  das  überhaupt  werden  konnte,  setzt  freilich  ein 
anderes  voraus:  dass  die  haftungsreehtlichen  Anschauungen 
selbst  einer  uinfaugreiehen  Anerkennung  von  Legalobligationen 
Vorschub  leisteten.  Wie  wir  früher  gesehen,  war  dies  nunmehr 
der  Fall.  Denn  unser  Entscheid  ist  erst  aus  dem  Jahre  1567. 

’l  Charnndas  le  Caron  zu  Bouteiller  tit.  97  S.  556. 

’)  Nur  vereinzelt  findet  unsere  I, egal  Hypothek  ausdrückliche  Aner- 
kennung in  den  Redaktionen  der  Coutumes.  Vorgl.  Poitou  art.  408.  Eu 
art.  149,  Montdidier  art.  135.  Die  Coutume  de  Paris  vom  Jahre  1580  hat 
die  Legal hypothok  für  das  douaire  nicht  aufgonommen. 
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Es  verdient  hervorgehoben  zu  werden,  dass  die  Aufnahme  der 
Legalhypotheken  im  koutumiären  Recht  späten  Datums  ist.  Der 
Charakter  des  douaire  wies  doch  selbst  diesen  Weg.  Beschritten 
wurde  er  erst  zu  der  Zeit,  als  auch  die  romanistische  Doktrin 
über  die  konstituierte  Rente  zum  Siege  gelangte  und  vor  allem 
erst  zu  einer  Zeit,  als  überhaupt  die  hypothekarische  Vermögens- 
haftung  bereits  zu  einer  gesetzlichen  geworden  war.  Hierin  lag 
die  Rechtfertigung  der  gerichtlichen  Praxis. 

Die  Festsetzung  eines  douaire  pröfix  geschah  im  contrat 
de  mariage,  der  stets  in  notarieller  Form  abgefasst  war.  Es 
folgte  daraus  eine  Legalhypothek  im  weiteren  Sinne  des  Wortes. 
Wäre  es  nicht  unleidlich  gewesen,  der  Frau,  welche  das  gesetz- 
liche douaire  erhalten  sollte,  die  hypothekarische  Vermögens- 
haftung zu  versagen?  Ohne  Zweifel,  es  war  eine  zwingende 
Konsequenz  der  allgemeinen  Rechtslage  der  Frau  für  ihr  douaire 
schlechtweg  und  unabhängig  von  Erfüllung  oder  Unterlassung 
einer  Form,  die  Haftung  des  chemänulichen  Vermögens  zuzu- 
gestehen: Pour  douaire,  l’on  peut  proeeder  par  lesdites  voyes 
de  requötes  personnelies  et  hypothequaires,  encore  qu’il  n'y  ait 
Obligation  expresse  de  biens l). 

Ja  es  scheint  dies  so  folgerichtig,  dass  wir  im  Vorneherein 
annehmen  dürfen,  es  müsse  das  koutuiniäre  Recht  mühelos  über- 
all die  Legalhypotheken  anerkennen,  wo  die  genannten  Voraus- 
setzungen in  gleicher  Weise  zuträfen.  Diese  Entwicklung  voll- 
zieht sich  nuu  auch.  Aber  sie  vollzieht  sich,  wenigstens  zunächst, 
nur  langsam,  so  wie  sich  Änderungen  im  koutumiären  Recht 
vollziehen.  Dies  letztere  besinnt  sich  zuerst  gleichsam  auf  sich 
selbst.  Infolgedessen  nimmt  es  nur  auf,  was  es  sich  wirklich 
aneignen,  was  es  sich  assimilieren  kann.  In  dieser  koutumiären 
Weise  gelangt  nun  auch  die  Legalhypothek  zur  Sicherung  dc.8 
Sondergutes  der  Frau  zur  Anerkennung. 

Art.  232  der  Coutumes  de'  Paris  gibt  der  Frau,  deren 
Sondergut  mit  ihrer  Zustimmung  vom  Manne  veräussert  wurde, 
nur  einen  Anspruch  auf  den  Retrag  des  Erlöses  aus  dem 
Gemeinschaftsvermögen.  Doch  die  Kommentatoren  sprechen  der 
Frau  das  Recht  zu,  subsidiär  den  Ehegatten  persönlich  belangen 
zu  können.  Si  les  biens  de  la  communautc  ne  sont  pas  suftisans 

')  Poitou  art.  408. 
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pour  le  remploy  des  propres  de  ln  femrae,  il  se  fait  sur  les 
propres  du  rnary1). 

Häufig  genug  mag  dies  Recht,  um  es  über  jeden  Zweifel 
erhaben  erscheinen  zu  lassen,  in  einer  besonderen  elause  de 
reprise  d’apport  franc  et  quitte  im  Ehevertrag  festgelegt  worden 
sein.  Dann  war  die  Frau  hypothekarisch  sichergestellt.  Aber 
sollte  die  Frau  nicht  auch  Mangels  einer  solchen  Beredung, 
mit  hypothekarischem  Recht  auf  das  Vermögen  des  Mannes 
greifen  können?  Die  Praxis  war  schwankend.  Erst  im  17. 
Jahrhundert  setzt  sich  die  Anerkennung  der  Legalhypothek 
durch  2). 

Auf  die  Dauer  war  es  nicht  möglich,  die  propres  anders 
zu  behandeln  als  die  Aussteuer,  „dos,“  maritagium.  Diese 
letztere  bestand  in  den  Vermögensstücken,  welche  die  Eltern 
der  Tochter  zuwandten,  die  sich  verheiratete,  welche  Zuwendung 
dazu  dienen  sollte,  die  Lasten  der  Ehe  tragen  zu  helfen.  Diese 
Aussteuer  konnte  in  Fahrhabe  oder  in  Immobilien  bestehen. 
In  diesem  letzteren  Falle  waren  und  blieben  sie  Sondergut, 
propre.  Es  war  aber  nötig,  die  Frau  für  ihre  ganze  Aussteuer 
zu  schützen,  da  sie  als  vorläufige  Abtretung  eines  Erbteils 
(avancement  d’hoirie)  galt  und  in  der  Erbteilung  eingeworfen 
werden  musste.  So  wurde  deun  die  Aussteuer  von  der  Gerichts- 
praxis mit  einer  Legalhypothek  ausgerüstet.  — Die  Sicherung 
der  Aussteuer  und  überhaupt  des  von  der  Frau  Eingebrachten 
verlangte  auch  einen  hypothekarischen  Schutz  der  indemnitds, 
der  Ansprüche  auf  Schadloshaltung  aus  Verpflichtungen,  die  die 
Frau  mit  ihrem  Manne  eingegangen  war.  — Endlich  stand  der 
Frau  bei  der  Teilung  der  Gemeinschaft  häufig  ein  Voraus  aus 
derselben,  ein  preciput  zu,  das  in  einem  Teil  oder  dem  Ganzen 
der  Fahrhabe  bestand. 

All  diese  Ansprüche  waren  schliesslich  durch  Legalhypo- 

')  De  Fernere  II  S.  48,  vergl,  Pothier.  Introduction  zu  tit.  10, 
Contnme  d’Orldans  no.  117. 

’)  De  Fernere,  Compilation  III  S.  312,  329,  ferner  iibor  diese  pratique 
et  usage  du  Palais  Delalande  zu  art.  192  Coutume  d'0rl6ans  Hingegen 
anerkennen  ausdrücklich  die  reformierten  Coutume«  generales  du  Bretagne 
die  fragliche  Hypothek.  Art.  439.  Et  aura  la  femme  recompense  de 
l'alienation  de  son  propre,  on  esgard  ä l'estimation  des  choses  vendue»,  du 
jour  du  couscntement  par  eile  preste. 
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theken  geschützt.  Relativ  spät  setzt  sich  die  Anerkennung 
dieser  letzteren  durch.  Deshalb  fehlt  es  denn  auch  durch  die 
ganze  Zeit  des  ancien  droit  hindurch  nicht  an  strittigen  Fragen 
in  Bezug  auf  diese  gesetzlichen  Pfandrechte.  Insbesondere  war 
über  Datum  und  Rang  nur  erst  spät  eine  annähernd  einheit- 
liche Auffassung  zu  gewinnen. 

In  Bezug  auf  die  Ansprüche  der  Frau  gegen  den  Mann  für 
ihre  veräusserten  Immobilien  hatte  jene  nach  übereinstimmender 
Meinung  der  Juristen  Hypothek  vom  Tage  des  Ehevertrages, 
wenn  in  diesem  die  eventuellen  diesbezüglichen  Rechte  der 
Frau  namhaft  gemacht  worden  waren.  Wird  jedoch  das  remploi 
nicht  erwähnt,  dann  soll  die  Hypothek  nach  der  einen  Auffassung 
vom  Tage  der  Veräusserung  datieren.  Eine  andere  Lösung 
wäre  den  Interessen  der  Gläubiger  gefährlich.  Zudem  wird 
gelegentlich  mit  der  Inferiorität  dieser  Hypothek  argumentiert, 
da  die  letztere  nur  neueren  Gorichtsgebrauches  sei,  welchem  nicht 
weiter,  koutumiärem  Recht  entgegen,  nachzugeben  sei:  d'autant 
que  I hypotbeque  vient  ou  de  la  loy  ou  de  la  Convention  des 
parties  portee  par  un  acte  authentique;  or  quand  eile  n’i  est  point 
stipulöe,  eile  ne  peut  provenir  ni  de  l'une  ni  de  l’autre ').  — 
C’est  assez  faire  de  graee  k une  femine  de  lui  accorder  hypo- 
theque  du  jour  de  l’obligation  par  eile  subie  ou  alienation  de 
son  patrimoine,  puisque  la  coutume  ne  lui  en  donne  point  du 
tout*).  Andererseits  wird  betont,  dass  die  Frau,  wenn  ihr  eine 
Legalhypotbek  gegeben  werde,  dadurch  so  gestellt  werden  solle, 
wie  dies  zu  ihren  Gunsten  durch  ehe  vertragliche  Abmachungen 
überhaupt  möglich  gewesen  wäre.  Sonst  läge  es  in  der  Hand 
des  Mannes,  die  Frau  auf  das  schwerste  zu  schädigen.  Er 
brauchte  ihr  nur  die  Zustimmung  zur  Veräusserung  ihrer  Güter 
abzuringen  wissen,  nachdem  er  sieh  in  Schulden  gestürzt  hat. 
Wenn  endlich  Justinian  die  Veräusserung  der  Frauengüter  schlecht- 
weg verbiete,  sei  es  um  so  gerechtfertigter,  in  den  Coutumes,  die 
die  V eräusserung  mit  Zustimmung  der  Frau  gestatten,  diese 
letztere  durch  eine  Hypothek  zu  schützen,  welche  vom  Tage 
des  contrat  de  mariage  datiere  und  mangels  eines  solchen  das 


*)  Fernere,  Compilation  III  S.  419  zu  art.  232. 

5)  Delalande  zu  art.  192  C.  d'Orldans  II  S.  397,  vergl.  Bouguior  lettre 
ß.  I S.  258. 
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Datum  des  Eheschlusses  tragen  müsse  ').  Aus  der  ersten  Hälfte 
des  17.  Jahrhunderts  werden  denn  auch  Entscheide,  die  in  diesem 
Sinne  lauten,  angeführt.  Es  fehlt  aber  auch  nicht  an  jüngeren 
gegenteiligen  Entscheidungen.  Zur  Zeit  Pothiers  ist  die  Frage 
freilich  nicht  mehr  zweifelhaft.  Sie  ist  zu  Gunsten  der  Frau 
gelöst.  Mangels  eines  contrat  datiert  die  Hypothek  vom  Tage 
des  Eheschlusses2). 

Analoge  Erwägungen  machten  sich  geltend  in  Hinsicht  auf 
die  Indemnitäten,  wenn  die  Frau  sich  mit  dem  Manne  obligiert 
hat.  Es  fehlt  nicht  an  Autoren,  welche  behaupten,  dass  die 
Hypothek  als  Accessorium  einer  Forderung  nicht  vor  dieser  be- 
stehen könne,  oder  doch,  dass  ein  solch  ausgedehnter  Schutz 
der  Frau  nur  auf  Grund  ausdrücklicher  Bestimmung  des  Ge- 
setzes zulässig  wäre  und  dass  durch  eine  andere  Regelung  die 
Gläubiger  auf  das  schwerste  geschädigt  w'erden  könnten3).  Die 
älteren  Juristen  huldigen  mehrheitlich  dieser  Auflassung  und 
während  der  ganzen  Zeit  des  alten  Rechts  fand  sie  ihre  Ver- 
teidiger4). Immerhin  zeigt  sich  im  alten  Recht  die  Tendenz, 
überall  die  Rechte  der  Frau  zu  schützen  und  zu  fördern,  die 
Wirkung  der  Legalhypotheken  im  Zweifelsfalle  also  auszudehnen. 
Die  Frau  verliere  de  facto  mit  dem  Eheschluss  vielfach  die 
Bewegungsfreiheit,  die  nötig  wäre,  wenn  sie  sich  auf  vertrag- 
lichem Wege  für  die  Indeinnitätsforderungeu  genügend  sichern 
sollte.  Dieser  Auflassung  folgte  schliesslich  die  Gerichtspraxis: 
Hypothek  für  die  indemnites  vom  Tage  des  Ehevertrages,  eventuell 
vom  Tage  des  Eheschlusses5). 

Das  douaire  datirte  vom  Contrat  de  raariage,  wenn  es  ein 
vertragliches  war.  Aber  begreiflicherweise  erhielt  auch  die 
Hypothek  für  das  douaire  coutumier  dies  Datum  und  damit 
eventuell  dasjenige  der  Eheschliessung.  Dies  entsprach  auch 
der  alten  Bindung  der  Güter,  wie  sie  mit  dem  douaire  ursprüng- 

’)  Förrien!  1 c. 

Pothier  VII  320.  Brodeau  nur  honet  lt.  30,  16,  S.  536. 

3)  Boucheul,  Coutnme  de  Poitou  art.  252  no.  89.  Bouguier,  I.  c.,  l’action 
en  garautie  ue  peut  etro  quo  du  jour  ou  Ton  s’est.  obligd  pour  autruy. 

* ) Die  denn  auch  bei  Rcdigierung  des  Code  civil  von  1804  siegreich 
blieben,  vergl  art.  2135. 

*)  Brodeau  sur  Louot  F.  17,  7 R,  3t),  12  und  16.  Fernere,  Compilation 
III.  tit.  X,  art.  237.  S.  423,  Potbier  VII,  S.  380  fg. 
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lieh  gegeben  war.  Sie  ist’s  ja,  die  von  der  Hypothek  abgelöst 
wurde  ‘). 

Dergestalt  war  schliesslich  das  Datum  für  alle  Hypotheken 
der  Frau  das  nämliche2).  Aber  vom  Datum  ist  der  UaDg  zu 
unterscheiden.  Die  Praxis  statuierte  unter  den  genannten  ge- 
setzlichen Pfandrechten  eine  gewisse  Rangordnung.  Lange 
schwankte  die  Praxis  in  der  Frage  ob  der  erste  Rang  dem 
douaire  oder  der  Aussteuer  zukomme.  Auch  hier  wurde  schliess- 
lich zum  Vorteil  der  Frau  entschieden3).  Hinter  Aussteuer  und 
douaire  folgen  remploi  und  indemnit6,  welche  Ansprüche  doch 
erst  während  der  Ehe  entstehen,  wenngleich  die  Hypothek  zu- 
rück datiert  wird.  Endlich  folgt  das  preciput4). 

Doch  diese  Frage  nach  dem  Rang  ist  gleichsam  interner 
Natur.  Sie  betrifft  das  Verhältnis  der  privilegierten  Forderungen 
resp.  Personen  unter  sich.  Was  aber  das  Privilcgicrungsmittel 
selbst  anbetrifft,  hat  nun  schon  die  Betrachtung  der  zu  Gunsten 
der  Frau  anerkannten  gesetzlichen  Pfandrechte  ergeben:  Das 
Privilegierungsmittel  der  Legalhypothek  führt  sich  ein  im 
engsten  Anschluss  an  das  einheimische  gemeine  Recht,  ins- 
besondere an  die  französischrechtlichen  Haftungsvorstellungen. 
Einmal  anerkannt  bezeugt  das  besagte  Rechtsinstitut  eine 
ausgesprochene  Tendenz  zu  intensiver5)  und  extensiver  Er- 

■)  Fernere  1.  c.  8 431. 

’)  Pothier  I 8.  247,  VII  S.  319.  Boucheul  II  701. 

*)  La  dot  est  le  principe  et  la  raison  du  manage,  le  douaire  n'est 
que  l’cxecution,  la  suite  et  la  ddpendance.  Sonet  et  Brodeau  cit.  529  lettre 
D.  Bd.  I.  Argon  II  408. 

4)  Bardet,  Recueil  d’arreta  du  Parloment  de  Paris,  nouv.  cd.  I 1.  IV 
ch.  »4  S.  274,  vgl.  Boucher  d’Argis  S.  6fg.  Argou  II.  152  fg. 

S1  Z.  B.  durch  ein  der  privilegierten  Forderung  besonder»  günstiges 
Zurück  verlegen  de»  Datums.  Dieser  Tendenz  verftchlieast  sich  auch  da» 
Recht  der  Ordonnanzen  nicht.  So  bestimmt  das  Edikt  von  1673  (art.  Kl 
und  62)  ausdrücklich,  dass  die  Frau  für  ihre  Ersatzansprüche  Hypothek 
vom  Tage  des  Ehevortrages  habe.  Oder  z.  B.  durch  Ansdehnung  der 
Haftung  auf  bisher  freie  Objekte.  Dass  die  genannten  Hypotheken  generelle 
sind,  ergibt  sich  aus  dem  Sinn  unserer  Ausführungen.  Zweifelhaft  war 
aber,  ob  diese  Hypotheken  auch  Güter  beträfen,  die  mit  einer  fideikommissari- 
schen Substitution  belastet  waren.  Die  Jurisprudenz  verhielt  sich  zuerst 
fast  völlig  ablehnend.  Nur  etwa  die  Dotalhypothok  sollte  subsidiär  auch 
auf  die  Substitutionen  gehen  und  auch  da  nur,  soweit  die  Substituierten 
Deszendenten  waren,  oder  gar  nur  gegen  die  liberi  primi  gradus.  Aber 
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Weiterung ’)■  Nach  beiden  Richtungen  hin  wird  das  Gesagte  seine 
volle  Bestätigung  finden  durch  eine  kurze  Betrachtung  der  übrigen 
Legalhypotheken. 

3.  Die  übrigen  Legalhypotheken.  Die  gesetzlichen 
Generalpfandrechte  aus  dem  Vormundschaftsrecht. 
Nach  den  Bestimmungen  der  römischen  Quellen  ist  der  Vor- 
mund gehalten,  zur  Sicherung  der  Ansprüche  des  Mündels  Bürg- 
schaft zu  stellen.  Die  Coutumes  des  ancien  droit  enthalten 
regelmässig  keine  dahingehende  Vorschrift.  Par  notre  usage, 
aucun  tuteur  n’est  oblige  de  donner  caution2).  Es  wird  viel- 
mehr in  anderer  Weise  für  die  Sicherung  des  Mündelvcrmögens 
gesorgt.  Die  alten  Rechte  sehen  eine  subroge  tuteur  vor,  der 
im  Falle  einer  Kollision  der  Interessen  von  tutor  und  Mündel 
die  Interessen  des  letzteren  zu  wahren  hat.  Zudem  wird  bei 
der  Ernennung  des  Vormundes  in  weitgehendem  Masse  — 
wiederum  rein  koutumiäres  Recht  — der  Familienrat  herange- 
zogen. Unter  Assistenz  dieses  letzteren  wird  der  Tutor  vom 
Gerichte  ernannt.  Die  Tutela  ist  also  — wenigstens  regel- 
mässig eine  dativa,  d.  h.  eine  gerichtliche3).  Daraus  ergibt 
sich  aber  ohne  weiteres  eine  neue  Garantie  zu  Gunsten  des 
Mündels,  nämlich  die  Legalhypothek.  Wohl  wird,  um  diese 
letztere  zu  rechtfertigen,  gelegentlich  auf  das  römische  Recht 
verwiesen.  Es  fehlt  aber  auch  nicht  an  Autoren,  welche  in  der 
Legalhypothek  des  Mündels  nur  eine  gesetzliche  Sachhaftung 
im  weiteren  Sinn,  d.  h.  nur  einen  Ausfluss  der  allgemeinen 
Rechtsgrundsätze  erblicken.  Die  persönliche  Haftung  des  Vor- 

allmählieh  belasteten  sämtlich«  Hypotheken  (1er  Fran  auch  die  gebundenen 
Güter  und  zwar  wirksam  gegen  alle  Grade  der  Substitution  und  unabhängig 
davon,  ob  die  Substitution  Kollateralen  odor  Deszendenten  zu  gute  kommt. 
Diese  Auflassung  machte  sich  denn  auch  die  Ordonnauz  vom  August  1747 
zu  eigen.  De  la  Roclieflavin,  Arrests  II  127.  Louet  I,  I),  21  8.  487,  Henrys 
III.  1.  V,  a.  95.  472.  vgl.  111,  1 IV,  a.  16  8.  220.  Boucher  d’Argis  ch.  23 
S.  181.  Henrys,  eit.  III  S.  291  Boutaric:  1, 'ordonnance  concernant  des 
Substitutions.  Avignon  1754. 

')  Bio  einmal  anerkannten  BilligkeitserwBgungen  führen  zu  immer 
neuen  Legalhypothoken. 

“)  Argou  I cb.  VIII.  Dornat  II.  I,  soct.  1,  art,  8 u.  9,  vgl.  Dnmont: 
De  Ihypotheque  legale  du  mineur.  These.  S.  fi  fg. 

*)  Tutelles  sont  datives  et  non  ldgalos.  Bourjon  tit.  VI,  ch.  I,  sect.  I, 
art  4,  Claude  232  Loysel,  Institutes  I.  4,  6 no.  181. 
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mundes  ist  wenigstens  als  eine  eventuelle  von  der  Begründung 
angegeben1).  Diese  Begründung  geschieht  aber  durch  gericht- 
lichen Akt.  Und  damit  ist  die  Vermögenshaftung  als  eine  hypo- 
thekarische gegeben.  Die  Hypothek  ist  also  eine  expressa, 
und  also  eine  „vertragliche“,  wenn  man  diese  Bezeichnung  in 
diesem  Sinne  anwenden  darf.  Dies  ist  in  der  Tat  die  Auf- 
fassung Brodeau’s. 

C’est  chose  triviale  au  Palais  et  qui  se  juge  tous  les  jours, 
que  minores  habent  expressam  hvpotheeam  in  bonis  tutorum, 

du  jour  de  la  tuteile et  la  raison  y est  apparcnte,  d’autant 

que  les  tutelles  se  baillnnt  en  Jugement,  l'acte  de  tuteile  oblige 
tous  les  biens  des  tuteurs;  ce  qui  est  si  ordinaire  et  du  Stile 
de  la  dation  de  tutelle  et  de  l'acte  de  la  tutelle,  que  quand  bien 
il  y seroit  obrais,  il  s’y  sousentendroit,  comme  etaut  chose  de 
l'es8ence  de  la  tutelle2). 

Danach  ist  wie  die  Existenz,  so  auch  das  Datum  dieser 
Hypothek  gegeben.  Sie  datiert  von  der  gerichtlichen  Begründung. 

Mineurs  ont  hypothöquo  sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  et 
eurateurs  pour  les  comptes  qu’ils  doivent  rendre,  du  jour  de 
l'acte  de  tutelle  ou  curatelle3). 

Le  mineur  devenu  majeur  ou  dmancipd  a l’hypotheque 
pour  le  paiement  du  reliquat  sur  tous  les  biens  de  son  tuteur, 
du  jour  de  l’acte  de  nommination  du  tuteur,  si  c’est  un  tuteur 
datif4). 

lind  Pothier  fahrt  fort:  ou  du  jour  qu’il  a commencö  a 
l’etre,  s’il  est  legitime.  In  der  Tat  war  in  beschränktem  Masse 
auch  eine  tutela  legitima  anerkannt s).  Auch  diese  führte  eine 
Legalhypothek  mit  sich.  Hier  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes. 
Sie  liess  sich  nicht  auf  einen  gerichtlichen  Akt  zurückführen. 
Datieren  musste  sie  notwendigerweise  einfach  vom  Tage,  da  sie 
begann,  du  jour  de  la  tutelle 6).  Dies  trifft  nun  noch  auf  andere 

‘)  La  noraination  est.  la  source  do  tous  los  engageinents  du  tuteur. 
liourjou  tit.  VI,  säet.  2,  no.  174. 

’)  Brodeau  sur  Louet  H,  no.  23  Bd.  I S.  850. 

3)  Lamvignon,  Arrestes  de  la  tutelle  74. 

4)  Potliier,  Traitd  des  persomie»  et  des  choses  Bd.  VI,  part  I sect.  4 
no  198. 

s)  Vgl.  Pothier  cit.  no.  147. 

BJ  Loyseau,  Institutes  1.  III  ch.  VII,  art.  15. 
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Hypotheken  zu,  die  ebenfalls  den  Schutz  des  Mündels  bezwecken. 
So  hat  das  Mündel  ein  gesetzliches  Pfandrecht  gegen  den  über- 
lebenden Elternteil,  so  weit  dieser  die  Verwaltung  des  Miindel- 
verniögen8  übernimmt  und  dies  Pfandrecht  datiert  vom  Ableben 
des  verstorbenen  Vaters  resp.  der  Mutter1).  Wenn  sich  die 
Witwe  wieder  verehelicht  und  zwar  ohne  Rechnuugsablegung 
und  Begleichung  der  Ansprüche  des  Mündels  aus  der  Tutel, 
dann  haftet  das  Vermögen  des  zweiten  Gatten  hypothekarisch, 
wenigstens  subsidiär,  und  zwar  vom  Tage  der  Eheschliessung2). 
Endlich  hat  grundsätzlich  das  Mündel  eine  Hypothek  gegen 
jeden  Gestor,  der  ohne  Titel  sich  in  die  Verwaltung  des  Miiudel- 
gutes  eingemischt  hat,  vom  Tage  dieser  Einmischung  ab3). 

Diese  Legalhypothek,  welche  übrigens  nicht  nur  den 
Minderjährigen,  sondern  auch  den  wegen  Verschwendung  oder 
Geisteskrankheit  Bevormundeten  zu  gute  kommt4),  sichert  die 
Ansprüche  wie  aus  Versäumnis  und  schlechter  Geschäftsführung, 
so  auch  aus  der  regelmässigen  Verwaltung  und  zwar  nicht 
nur  während  der  Dauer  der  Vormundschaft,  sondern  darüber 
hinaus  alle  Ansprüche,  die  sich  ergeben  bis  zur  Rechnungsab- 
legung5). Dass  es  sich  dabei  um  ein  Generalpfandrecht  handelt, 
geht  aus  dem  Gesagten  im  allgemeinen  und  im  besonderen  aus 
den  herangezogenen  Quellenausspriichen  hervor. 

Recht  interessant  ist,  dass  die  kontumäre  Praxis,  die  dem 
Mündel  eine  Hypothek  gegen  den  Tutor  gab,  auch  diesem 
letzteren  ein  Pfandrecht  an  den  Gütern  des  Mündels 
zusprach.  Dies  Hess  sich  keineswegs  aus  den  römischen  Quellen 
begründen.  Vielmehr  ergibt  sich  die  Anerkennung  dieser 
Hypothek  aus  den  oben  genannten  allgemeinen  Erwägungen  und 
aus  der  Natur  der  tutela  dativa.  Darum  datiert  diese  Hypothek 
in  den  meisten  Rechten  nicht  erst  von  der  Beendigung  der  Vor- 

')  Fernere,  Compilation  11  119Ö. 

J)  l’otiiier,  Coutmuo  d'Orldaus  Ititr.  cit.  ch.  I,  sect.  1,  no.  18.  Brodeau 
sur  Count  lettro  I.  II  734,  742.  Über  die  Cegalhypothek  auf  die  Güter 
der  Honorartutoren  und  der  subrogd-tutour,  vgl.  Brodeau  sur  Louet  cit.. 
lettro  H no  23.  Bd  1 S 849.  De  Lamvignon  no.  80. 

,J)  Ferridre,  Compilation  II,  S.  1195,  vgl.  Dumont  S.  15. 

*)  d'Kspeisse,  Traite  des  contrats  1.  partio,  tit.  16,  sect.  VII,  n.  11  und 
12.  Basnage,  S.  60. 

b)  Bonrjou  Bd.  I tit.  VI,  c.  2 sect.  3 n.  lölfg.  Mesle.  Traite  des 
minoritds,  tutellos  et  curatelles.  Teil  1,  ebap.  XII  S.  439  fg. 
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numdschaft  uud  der  Rechnungsablegung,  sondern  vom  Tage  der 
Vormuudsehaftsbestellung.  Die  Praxis  des  Pariser  Parlaments 
war  allerdings  schwankend.  Aber  insbesondere  die  ältere  Juris- 
prudenz erkannte  i.  A.  genau  das  Wesen  dieser  Hypothek  und 
datierte  sie  demzufolge  in  der  dem  Mündel  ungünstigen  Art  und 
Weise.  So  sagt  Henrys  geradezu,  dass  diese  Hypothek  einer 
besonderen  Stütze  in  Gesetz  oder  Coutume  nicht  bedürfe.  Als 
gerichtliche  entstehe  sie  aus  der  tutela  dativa  gemäss  den 
gemeinen  Grundsätzen  uud  deshalb  müsse  auch  das  Datum  da- 
nach bestimmt  werden1).  Diese  Auffassung  und  die  Anerkennung 
dieser  Legalhypothek  im  älteren  Recht  ist  gewiss  charakteristisch 
für  einen  Rechtszustand,  in  welchem  das  gesetzliche  Pfandrecht 
kaum  merklich  als  eigenes  Institut  wahrzunehmen  ist,  vielmehr 
fast  indistinkt  in  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  aufgeht. 
Nicht  weniger  kennzeichnend  ist  aber,  dass  diese  Hypothek 
allmählich  wieder  zuriickgedrüngt  wird.  Der  Gesichtspunkt  der 
Privilegierung  tritt  immer  mehr  in  Vordergrund.  Der  eben 
genannte  Grundzug  des  gemeinen  Rechtes  erzeugt  diese  Tendenz. 
Sie  führt  dazu,  dass  im  18.  Jahrhundert  dem  Vormund  eine 
Hypothek  nur  noch  vom  Tage  der  Rechnungsablegung  zuge- 
sprochen wird  und  auch  dies  nur,  soweit  Ausgaben  in  Frage 
stehen,  die  im  Interesse  der  Verwaltung  gemacht  werden  mussten. 
Ja  nach  einigen  Autoren  steht  dem  Vormund  ein  Pfandrecht 
schlechtweg  nicht  mehr  zu,  es  sei  denn,  er  habe  nach  Nieder- 
legung der  Vormundschaft  einen  gerichtlichen  Entscheid  gegen 
das  Mündel  angestrebt  uud  erlangt2). 

Dem  Privilegiernngsbestrcben  der  Zeit  und  den  beim 
Mangel  wirksam  hemmender,  gesunder,  pfandrecht- 
licher Anschauungen  immer  mehr  entscheidenden  Billig- 
keitserwägungen schienen  nun  noch  andere  Personen  als 
die  oben  genannten  in  der  nämlichen  schutzbedürftigen  Lage 
wie  sie.  Les  admiuistrateurs  et  les  marguillicrs  comptables 
sont,  par  rapport  aux  hopitaux  et  aux  fabriques,  ce  que  les 

')  Henrys  II  308. 

’)  Vergl.  Dumont  S.  21  f.  Basnago  S.  6t.  Forriöro  II  S.  1197. 
Pothier,  Tratte  de  l'hyp.  chap.  I art.  3.  no.  30.  Hourjon  tit.  VI,  ch.  II  no. 
17-1  und  (Bd.  It)  tit.  VI.  ch.  I sect.  1 u.  5 Guyot  v.  Hyp.  sect.  I § VIII. 
Oie  Keciprocität  blieb  erhalten  in  den  bändern  des  geschriebenen  Hechts 
und  in  der  Normandie.  D'Hdriconrt  ch.  XI  sect.  II,  no  19,  8.  229  f. 
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tuteurs  sont  par  rapport  aux  pupilles1).  Wie  die  Minderjährigen, 
so  sollen  also  auch  die  Krankenhäuser  und  die  Kirchen  gegen 
ihre  Verwalter  geschützt  werden.  Dieselben  Erwägungen  können 
die  Gemeinden  zu  ihren  Gunsten  in  ihrem  Verhältnis  zu  den 
Syndics  geltend  machen  und  schliesslich  auch  die  Kirchen  gegen 
ihre  Pfründner.  Es  ist  also  nur  eine  analoge  Rechtsan- 
wendung, wenn  man  auch  all  diesen  Personen  Legalhypotheken 
verleiht.  Oder  wie  Pothier  sagt,  man  verleiht  ihnen  dieselbe 
Hypothek,  die  man  den  Pupillen  zuerkennt'2).  Nichts  demon- 
striert besser  die  Beherrschung  des  Sachhaftungsrechtes  durch 
Vorstellungen  obgenannter  Art,  die  naturgemäss  einem  absolut 
fremden  Bereich  angehören,  als  der  Umstand,  dass  sich  Pothier 
bewogen  fühlt  hervorzuheben:  Cette  hypothöque  legale  ne  s’dtend 
pas  aux  simples  Receveurs,  Intendaus  et  Agens  des  affaires 
des  particuliers3). 

Denn  annähernd  in  dieser  weiten  Allgemeinheit  ist  aller- 
dings dieser  Grundsatz  schou  ausgesprochen  worden.  Es  ist 
dies  begreiflich  zu  einer  Zeit,  in  der  ausdrücklich  anerkannt 
wird,  dass  die  Statuierung  einer  Legalhypothek  keiner  gesetz- 
lichen Unterlage  bedarf  und  dass  Billigkeitserwägungen  die 
analogische  Ausdehnung  zur  Genüge  rechtfertigen.  So  in  aller 
Schärfe  d’H4ricourt:*) 

On  ne  suit  point  dans  le  Pais  Coutumier  la  disposition 
du  droit  Romain,  qui  n’admet  d’hipotheque  tacite,  que  quaad 
eile  est  aecorde  par  une  Loi  expresse;  car  si  on  y suivoit  cette 
regle,  le  mineur  meine  n’auroit  point  d’hipotheque  sur  les  biens 
de  son  Tuteur  du  jour  qu’il  a £te  uomine,  parce  que  les 
Ordonnances  et  les  Coutumes  ne  prescrivent  rieu  sur  ce  sujet, 
et  que  les  Dispositious  du  droit  Romain  n’y  sont  pas  regardees 
eornme  des  Loix.  Mais  comme  on  a vü  que  l’hipoteque  tacite, 

’)  Guyot  1.  c.,  vergl.  d'Hdricourt  cit.  no.  20. 

*)  Pothior  1.  d’Orldans,  lutroduction  zu  tit.  XX.  chap.  I,  sect  I,  no. 
18.  honet  R.  chap.  50  S.  597.  Fernere,  Compilation  II  1197.  Poitou  II, 
704  tit.  XV,  art.  408.  Baanage  66,  67. 

3)  Pothier  1.  c.  8.  742.  Ebenso  scheint  os  den  Autoren  geboteu,  zu 
betonen,  dass  auf  das  Vermögen  von  Mandataren  des  Autors  die  Mündel 
keine  Hypothek  hätten!  Ferriero  Nouv.  inst.  cout.  IV  1,  art,.  123. 

4)  1.  c.  no.  20,  welche  Stelle  wiederum  zeigt,  dass  man  sich  gar  wohl 
bewusst  war,  wie  wenig  das  einheimische  Rocht  der  Legalhypotheken  sich 
mit  dem  römischen  deckte. 
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introduite  en  certains  cas  par  le  droit  Romain,  otoit  fondce  sur 
des  principes  d’öquitö,  on  l'a  adoptee  dans  le  Paia  Coutumier 
pour  tous  les  cas  ausquels  on  pourroit  appliquer  le  meine  motif 
de  dßcision.  D’oü  l’on  a forni<$  la  regle  g<jn6rale,  que  l'hipoteque 
suit  ndceasaireinent  l’obligation  publique,  par  rapport  ä ceux 
qui  sont  charges  de  l’adminiBtration  du  bien  d’autrui. 

Folgerichtig  gelangt  man  bei  dieser  Anschauungsweise  zur 
Annahme,  dass  im  Falle  eines  Fideikoinisses  der  Substituierte 
eine  Legalhypothek  auf  das  Vermögen  des  Onerierteu  haben 
müsse  Entscheide  aus  dem  17.  Jahrhundert  sprechen  sich  denn 
auch  in  diesem  Sinne  aus  l),  und  diese  Rechtsübung  erhält  ihren 
gesetzlichen  Ausdruck  in  der  Ordonnanz  vom  August  1747*). 

In  gleicher  Weise  muss  jedem  eine  Legalhypothek  zuge- 
sprochen werden,  der  gegen  einen  Beamten,  einen  offic.ier  public, 
insbesondere  gegen  einen  Huissier  oder  auch  gegen  einen  Anwalt 
Ansprüche  hat,  die  sich  aus  der  Amtsführung  ergaben3). 

‘)  d’Hdricourt  I.  c.  Basnage  S.  67  fg. 

’)  Tit.  2,  art.  17.  Boutaric  1.  c.  S.  166. 

’)  Guyot  1.  c.  N.  VII.  Diese  Hypothek  ist  jedoch  keine  generelle. 
Sie  geht  vielmohr  nur  auf  den  Preis  de«  betreffenden  offico.  Umgekehrt 
hat  der  Anwalt  keine  Legalhypothek  gegen  den  Klienten.  Indessen  erhebt 
sich  hier  doch  eine  interessante  Frage.  Die  Jurisprudenz  steht  auf  dem 
Standpunkt,  dass  eine  Hypothek  nicht  ohne  Schuld  bestehen  könne.  Zwar 
meint  Pothior,  man  könne  eine  Hypothek  errichten  für  eine  künftige  Schuld. 
Doch  fügt  er  ausdrücklich  bei,  dass  die  Hypothek  erst  von  dem  Existent- 
werden der  Schuld  datiere  und  dass  diese  Schuld  durch  authentischen  Akt 
begründet  sein  müsse.  C.  d’Orleaus,  Introduction  zu  tit.  XX  S.  743.  M.  a. 
VV.  Es  gibt  keine  Hypothek  für  eine  künftige  Schuld.  Wohl  aber  kann 
es  eine  solche  geben  für  oine  bedingte  Schuld  und  zwar  mit  Wirkung  vom 
Tago  der  Begründung,  nicht  erst  vom  Zeitpunkt  dos  Bedingungseintrittos 
ab.  Pothior  1.  c.  Doch  darf  die  Bedingung  nicht  oine  potestativo  sein. 
Man  stützt  sich  dabei  auf  das  Pandektenrecht  (vergl.  I.  9 § 1,  D,  20,  4.) 
Guyot  Hyp.  I § IV.  Pothier  llyp.  S.  23.  Dann  wird  aber  doch  einer  mög- 
lichst einschränkenden  Interpretation  das  Wort  geliehen.  So  soll  auf  Grund 
einer  procuration  gdneralo  der  Anwalt  für  alle  inskünftig  entstehenden 
Ansprüche  Hypothek  vom  Tage  dieses  Gencralmandates  haben,  wenn  nur 
letzteres  in  gehöriger  (notarieller)  Form  abgefasst  sei.  [Ursprünglich  bedurfte 
es  dazu  oiner  Klausel:  ä peine  de  tous  depens,  dommages  et  interets.  Diese 
Klausel  liesa  demnach  die  später  entstehenden  Ansprüche  auf  den  notariell 
abgefassten  Vertrag  zurilckführen  und  dies  genügte  zur  Anerkennung  der 
Hypothek.  In  der  Folge  ist  dieso  Klausel  nicht  mehr  nötig  ] 11  suffit.  que 

la  Partie  se  trouve  lide  dds  le  uioment  memo  de  l'acte,  quoiquo  fettet 
Egger,  Vermögenalutftmig  und  Hypothek.  19 
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Ja  man  ging  sogar  so  weit  im  Fall  eines  Deliktes  gegen 
das  Eigentum,  den  Täter  als  einen  Administrator  anzusehen  und 
dem  Beschädigten  auf  Grund  dieses  Verhältnisses  eine  Hypothek 
zuzusprechen  vom  Tage  des  Deliktes  an:  car  si  nous  tenons 
pour  maxime  en  France,  que  les  imineubles  de  celui  qui  est 
chargö  publiquement  de  l’administration  du  bien  d’autrui,  sont 
tacitement  hipotcqu6s  k la  Conservation  des  droits  du  proprietaire, 
les  iinmeubles  de  eelui  qui  a enlev6  le  bien  d’autrui  et  qui  en 
devient  Administrateur  par  un  crime,  doivent  h plus  forte  rai- 
son ötre  hipotequds  k la  restitution  de  ce  qui  a 6t4  vole  etc. ') 
Von  anderer  Seite  wurde  dieser  Erwägung  jedoch  wider- 
sprochen. Mit  Recht.  Denn  sie  ist  zu  eng.  Eine  Hypothek 
erhält  nämlich  jeder  durch  ein  Delikt  Geschädigte  gegen  den 
Täter.  Ursprünglich  nur  vom  Tage  der  Verurteilung  an.  Aber 
dann  begann  auch  hier  das  Bestreben,  das  Datum  zurückzu- 
verlegen, sich  geltend  zu  machen.  Wenigstens  bei  Verbrechen 
solle  die  Hypothek  im  Zeitpunkt  der  Tat  entstehen2).  Doch  die 
Unterscheidung  schien  wenig  gerechtfertigt.  Schlechtweg  soll 
mit  der  strafrechtlichen  Handlung  die  Hypothek  gegeben  werden. 
Denn  — und  nun  folgt  wieder  die  charakteristische  Begründung, 
die  als  genügend  angesehen  wird,  — es  entstehe  mit  der  Tat  auch 


dopende  de  difförentes  choses  qni  doivent  ßtro  oxdcutdes  par  la  suite. 
D’Hdricourt  1.  c.  247.  Zmvoileu  zögerte  man  doch,  so  weit  zu  gehen.  Nach 
dom  Recht  von  Paris  soll  für  Gold,  das  der  Anwalt  vorgostreckt  hat,  die 
Hypothek  vom  Tage  des  Gonoralauftrages  datieren,  für  alle  übrigen  Ansprüche 
aber  erst  von  den  betr.  speziellen  Aufträgen  ab.  öuyot  I § 4.  Die; 
Tendenz,  die  Hypothek  möglichst  weit  zurück  zu  datieren,  tritt 
also  hier  ganz  allgemein  auf.  Zuerst  hatte  sie  sich  nur  bei  den 
Legalhypotheken  geltend  gemacht  und  diente  der  Privilegierung.  Jetzt 
entsprach  sie  dem  Bestreben,  die  hypothekarische  Vermögenshaft  möglichst 
immer  mit  der  „persönlichen“  entstehen  zu  lassen,  also  mit  dom  Schuld  ver- 
trag. Da  es  aber  dabei  einer  notariellen  Form  bedurfte,  führte  man  die 
Verpflichtungen  so  weit  als  nur  zulässig  auf  die  einmal  erfüllte  Form  zurück. 
So  hat  nach  der  Praxis  von  Paris  der  Bürge,  der  den  Gläubiger  befriedigt, 
Hypothek  vom  Tage  des  Bflrgschaftsvertrages,  par  la  raison  que  le  eau- 
tionnement  empörte  avec  lui  uno  Obligation  tacite  de  la  part  du  priucipal 
oblige,  de  rembourser  la  caution  de  ce  qu’elle  sora  obligde  de  paver. 
Anders  in  der  Normandie:  Hypothek  vom  Tage  der  Leistung.  Goyot  l § 
VIII,  no.  11.  Guyot  1.  c.  no.  25  S.  234. 

')  d'Häricourt  1.  c.  no.  24  S.  237. 

5)  Moruac  eit...  Guyot  I § VIII  no.  8 
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die  persönliche  Obligation:  il  est  certain  que  celui  qui  commet 
un  crime  ou  un  d6lit,  s’oblige  par  le  seul  fait  a le  reparer. 
Par  cette  raison  quelques  auteurs  ont  d6cide  que  l’hypotheque 
sur  les  biens  du  condamn6,  est  acquise  du  jour  du  delit1). 
Manche  Autoren  meinten  freilich,  die  persönliche  Obligation 
müsse  erst  zu  einer  „Öffentlichen“  werden.  Eröffnung  der  Straf- 
verfolgung sei  nötig.  Von  hier  ab  datiere  denn  auch  die  Hypo- 
thek. Es  siegte  aber  doch  die  erstgenannte  Auffassung:  Legal- 
hypothek vom  Tage  des  Deliktes  ab2). 

Andere  Erwägungen  sind  es,  die  zur  Legalhypothek  zu 
Gunsten  der  Lose  aus  einer  Erbschaftsteilung  führen. 
Es  soll  nicht  ein  Los  auf  Kosten  der  anderen  zu  Schaden  kommen, 
beispielsweise  durch  ein  bei  der  Teilung  gemachtes  creditum 
oder  durch  Eviktion.  Vielmehr  sollen  anteilmässig  sämtliche 
Lose  zur  Deckung  solcher  aus  der  Teilung  entspringenden  An- 
sprüche beitragen.  Nur  so  wird  das  gleiche  Recht  aller  Teil- 
nehmer gewahrt.  L’6galit6  qui  est  de  l’essence  du  partage, 
suppose  necessairement  que  les  lots  seront  garans  les  uns  des 
autres3).  Dass  die  Lose  sich  gegenseitig  garantieren,  liegt  also 
im  Wesen  der  Teilung,  folgt  cx  natura  rei4).  Diese  notwendige 
Funktion  kann  aber  nur  verrichtet  werden,  wenn  die  Garantie 
eine  dingliche  ist.  Comme  la  garantie  est  due  ex  natura  rei, 
il  a pareillement  hipoteque  h l’effet  de  cette  garantie,  parceque 
autreinent  eile  demeureroit  inutile,  si  eile  u’avoit  point  de  suite 
contre  le  tiers  d^tenteur5).  Die  Lose  selbst  sind  also  zur  gegen- 
seitigen Sicherung  vom  Tage  der  Teilung  an  hypothekarisch 
haftbar,  auch  wenn  diese  Teilung  nicht  in  notarielle  Form  ge- 
kleidet wurde.  — Diese  Sicherung  liegt  in  der  Tat  so  sehr  in 
der  Natur  der  Sache,  dass  es  erklärlich  ist,  wenn  die  Rechte 
noch  einen  weitergehenden  Schutz  des  gehörigen  Teilungs- 
resultates anstreben. 

Les  partages  sont  möme  des  especes  d’iichange;  car  pen- 
dant  l’indivisiou,  chacun  a droit  pour  partie  sur  le  tout  et  sur 
chaque  partie  du  tout:  pour  faire  cesser  l’indivision,  les  parta- 

')  Guyot  1.  c.  (i'Htfricuurt  a.  a.  0. 

So  anch  ausdrücklich  die  Coutume  de  Bretagne  art.  178. 

*)  d’Hdricourt  1.  c.  no.  XXIV. 

4)  Basnage  68)9,  Guyot  1.  c.  no.  IX. 

*)  Basnage  I.  c. 

19* 
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geants  s'abandonnent  les  droits  qu’ils  avaient  sur  les  lots  les 
uns  des  autres.  — — Ils  se  fait  entre  eux  une  espece  dMchange, 
qui  renferme  toujours  la  condicion  tacite,  que  chacun  jouira 
paisiblement  des  biens  compris  dans  son  lot.  Si  Tun  d’eux 
souffre  eviction,  la  condition  du  partage  manque  h son  egard. 
et  il  a son  recours  contre  son  conpartageant.  Ce  droit  de  re- 
cours  est  meine  quelque  ehose  de  plus  que  l’hypotheque;  le 
defaut  de  la  condition  fait  revivre  son  droit  de  propriete  sur 
l’heritage  echu  au  lot  de  son  conpartageant,  jusqu’  h concurrenee 
de  ce  qui  lui  manque  pour  etre  6gale  k lui ').  Die  Aufgabe 
des  Eigentumsrechtes  an  den  Drittlosen  geschieht  also  nur  unter 
der  Bedingung,  dass  das  eigene  Los  vollwertig  hleibe.  Tritt 
das  Gegenteil  ein,  so  defiziert  die  Wirkung  der  Teilung  und 
das  Eigentumsrecht  an  den  übrigen  Teilen  des  Nachlasses  lebt 
wieder  auf.  Der  Teilerbe  erhält  also  gegen  die  anderen  ein 
Vindikationsrecht. 

Nous  favorisons  si  fort  le  cohöritier,  que  suivant  la  juris- 
prudence  certaine  des  Arrets,  il  n’est  pas  tenu  de  prendre  la 
voie  hipot6caire,  et  il  peut  se  faire  envoier  en  possession  d’un 
fonds,  pour  se  recompenser,  k proportion  des  sommes  qu’il  a 
pai<5es  pour  son  coheritier2). 

Eine  fernere  Spezialhypothek  entnahm  das  ancien  droit 
den  römischen  Quellen.  Der  Legatar  erhält  eine  Legalhypothek 
auf  die  Güter,  die  der  Onerierte  vom  Erblasser  erhielt.  Sie 
datiert  vom  Tage  des  llinschiedes  des  Erblassers.  Es  ist  dies 
die  Auffassung,  die  auch  die  ältere  gemeinrechtliche  Doktrin 
in  Deutschland  vertreten  hat3).  Wenn  mehrere  oneriert  sind, 
haftet  das,  was  jeder  vom  Erblasser  erhalten  hat,  nur  für  den 
Teil  der  Vermächtnisschuld,  die  ihn  persönlich  trifft.  Nur  eine 
solche  Teilforderung  hat  der  Vermächtnisnehmer  gegen  den 
einzelnen  Onerierten  und  darum  ist  er  auch  hypothekarisch 
nicht  in  weitergehendem  Masse  zu  belangen 4).  In  richtiger 
Weise  wird  dergestalt  das  justinianische  Recht5)  von  der  Mehr- 


’)  Guyot  1.  c. 

*)  Bastmgo  S.  68. 

*)  Vgl.  Dernburg,  Pfandrecht  I S.  332  N.  17. 
Dernburg  1.  c. 

l)  1.  1 C.  cornm.  de  leg.  6,  43. 
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zahl  der  alten  Autoren  ausgelegt *).  Doch  fand  auch  eine  andere 
Ansicht,  wonach  jeder  Onerierte  hypothekarisch  für  das  ganze 
belangt  werden  könne,  ihre  Vertreter*).  Dieser  Auffassung  folgte 
später  der  Code  civil3)  Mit  der  Legalhypothek  wurde  übrigens 
auch  das  Korrektiv  aus  dem  römischen  Recht  übernommen,  das 
Justinian  in  dem  Satze  zu  geben  suchte,  wonach  die  Legate 
von  Vorneherein  nur  insoweit  geschuldet  werden,  als  die  Aktiva 
die  Passiva  im  Augenblick  des  Todes  übersteigen4).  Auch 
das  beneficium  separationis,  welches  den  Legatar  auf  den  nach 
Befriedigung  sämtlicher  Gläubiger  noch  übrig  bleibenden  Rest 
der  Erbschaftssachen  verweist,  stand  den  Gläubigern  zu6). 

Erwähnen  wir  endlich  noch  die  Legalhypothekcn  des 
Fiskus.  Der  Staat  hat  für  jede  Kontraktsschuld  ein  gesetz- 
liches Generalpfandrecht.  So  im  römischen  Recht,  so  im  ancien 
droit8).  Demzufolge  hat  er  es  auch  gegen  seine  Verwalter  und 
die  Pächter  der  königlichen  Einkünfte.  Gegen  diese  letzteren 
Schuldner  vor  allem  suchte  sich  der  Staat  je  und  je  wirksam 
zu  schützen7).  Es  ist  denn  auch  nur  die  Legalhypothek  in 


*)  Ch&rondas,  Reponses  X 26,  VI  33;  Maynard,  Questions  liv.  8,  cb. 
63.  Du  Moulin,  de  div.  et  indiv.  part.  2 no.  8 fg.,  llenrys  1.  IV  quest.  171, 
Pothier,  Don.  test.  ch.  ö sect.  2 § 2 und  Introduction  C.  d’Orlöans  tit.  XVI, 
art.  3 no.  107. 

’)  Bacquet,  droit  de  justico  chap.  8 no.  26.  Momac,  Furgole  test. 
ch.  10  no.  43  fg. 

’)  c.  c.  1017. 

*)  Dernburg  1.  c. 

i)  Pothior,  de  l’hypothdqne  chap.  I art.  3 S.  13,  Guyot  1.  c.  no.  XII. 
In  der  Normandie  hat  jeder  Chirographarglätibiger  Legalhypothek  auf  die 
Erbschaftsgüter  vom  Tode  des  Schuldners  an.  Guyot  1.  c.  no.  X.  Ja  auch 
das  Vermögen  des  Erben  wird  hypothekarisch  haftbar  für  die  Schulden  des 
Erblassers.  In  Paris  bedarf  es  zu  einer  solchen  Sicherung  der  Übernahme 
und  gerichtlichen  Anerkennung  der  Schuld  durch  den  Erben  gemäss  den 
allgemeinen  Grundsätzen.  Vgl.  d’Hdricourt  XXV. 

•)  Pothier,  hyp.  cit.,  Introduction  XX,  chap.  I,  No.  18,  Louet  I 1.  II 
som.  22,  S.  848. 

r)  Vgl.  Etablissements  de  Saint  Louis  I,  II,  chap.  XXXI,  vgl.  Decla- 
ration von  Philipp  VI.  vom  Jaliro  1335:  Nons  ddclarons,  en  cos  termes,  par 
la  teneur  do  cos  presentes  lettres  que  noz  dictes  dobtes  doivent  estre  et 
soient  mises  ä exdcution  ot  paydes  ä Nous  on  ä nos  gens  ü co  depntcz, 
avant  toutes  autreB  debtes  deues.  Zu  diesen  mittelalterlichen  Privilegion 
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dieser  Anwendung,  welche  in  dem  Recht  der  Ordonnanzen  ge- 
setzliche Anerkennung  findet.  Art.  4 der  Ordonnanz  vom 
August  1669  statuiert  das  gesetzliche  Pfandrecht  auf  die  vor 
Antritt  der  Pacht  resp.  der  Verwaltung  vorhandenen  Liegen- 
schaften der  Verwalter  und  Pächter.  Ein  solches  Pfandrecht 
beschwert  indessen  auch  die  später  erworbenen  Liegenschaften, 
doch  nicht  nur  als  einfache,  sondern  als  privilegierte  Legal- 
hypothek. 

4.  Die  Privilegien.  In  der  Doktrin  des  neunzehnten 
Jahrhunderts  ist  sich  die  Auffassung  über  das  geschichtliche 
Wesen  der  Privilegien  im  ancien  droit  beständig  gleich  geblieben. 

Diese  Auffassung  wird  in  der  Rechtsgescbichte  von  Warn- 
könig')  folgendennassen  zusammeugefasst:  Grundsätzlich  gehen 
unter  mehreren  Pfandgläubigern  die  älteren  vor.  Doch  wird 
dieser  Grundsatz  zu  Gunsten  der  privilegierten  Pfandgläubiger 
durchbrochen.  Die  Pfandprivilegien,  auf  die  damit  hingewiesen 
ist,  sind  im  ganzen  den  römischen  nachgebildet*).  Aber  es  hat 
sich  doch  teils  infolge  einer  Verwechselung  der  Pfandprivilegien 
mit  dem  beneficium  exigendi,  teils  deshalb,  weil  man  an  Mobilien 
keine  eigentliche  Hypothek  kannte,  der  Begriff  des  „Privilege“ 
nllmählig  von  dem  der  Hypothek  getrennt  und  ein  selbständiges 
Dasein  erlangt.  Man  spricht  deshalb  von  crf-ances  und  von 
hypotheques  privilögiöes.  Es  muss  nun  aber  — immer  nach 
Warnkönig  — festgehalten  werden,  dass  die  Hypotheken  „ihrer 
historischen  Entwickelung  und  ihrem  wahren  Begriff  gemäss  — 
auch  nichts  anderes  sind  als  Vorzugsrechte  auf  Zahlung“.  Und 


tritt  immer  wieder  die  Vorschrift  eine  genügende  vertragliche  Haftung 
zu  bestellen.  Vous  faciez  tous  nos  receveurs  qui  appldgiez  ne  se  sont  soufß- 
samuiont,  appldgier  chascuii  d'autaut  commo  mnnte  sa  recepte  d'un  an,  ou 
de  ce  que  vous  verrez  qu’il  devra  suffire.  Ord.  von  1347.  Vgl  Du  Boys, 
Des  Priv.  et  Hyp.  accordes  il  l'dt.at  etc.  Paris  1883,  S.  119  fg. 

‘)  Warnkönig  und  Stein  II  603  fg. 

•|  Diesen  Hauptanteil  an  der  Bildung  des  französischen  Privilegien- 
rechtes hat  das  römische  Rocht  insbesondere  auch  nach  Schaffner  111  358: 
Die  Coutumes  hätten  keine  Lcgalhypothekon  und  Privilegien  auf  Mobilien 
gekannt.  Von  Süden  her  seien  die  Vorzugsrechte  des  Fiskus,  der  Dos  und 
andere  römische  Normen  eingedrungen.  S.  362:  Das  Immobiliarpfandrecht, 
dio  Logulhypotheken  und  die  Privilegien  des  römischen  Rechts  hätten  vom 
Süden  aus  ganz  Frankreich  erobert. 
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so  wird  man  denn  auch  in  den  s.  g.  Privileges1)  eigentliche 
Hypotheken  erkennen. 

Übereinstimmend  findet  sich  diese  Auffassung  auch  in  den 
neuesten  Werken  wieder.  So  sagt  Beaune2)  dass  das  aucien 
droit  die  römischen  Privilegien  aufgenommen  habe  und  zwar  in 
der  Unterscheidung,  die  die  römischen  Quellen  selbst  machen, 
als  privilegierte  Hypotheken  und  als  „einfache“  (persönliche) 
Privilegien.  Aber  diese  Unterscheidung  verwischte  sich.  All* 
mählig  wurde  zur  Regel,  was  in  Rom  nur  Ausnahme  gewesen: 
Ce  Systeme  de  la  röalite  gagna  du  terrain  et  s’ötendit.  Immer 
mehr  wurden  die  persönlichen  Privilegien  zu  privilegierten  Hypo- 
theken. Die  Umgestaltung  vollzog  sich  in  der  Weise,  dass  man 
den  persönlich  Privilegierten  eine  Legalhypothek  verlieh  oder 
es  stand  ihnen  doch  nach  den  Grundsätzen  des  gemeinen  Rechtes 
regelmässig  ein  Immobiliarpfandrecht  zu.  Dies  führte  schliess- 
lich dazu,  dass  die  Privilegien  einen  dinglichen  Charakter  er- 
hielten wie  die  Hypotheken.  Nur  können  die  letzteren  bloss 
Liegenschaften  zum  Objekt  haben,  während  die  Privilegien  auch 
auf  Mobilien  lasten  können9). 

Neben  der  Unbestrittenheit,  mit  der  sie  herrscht,  wird  an 
dieser  historischen  Erklärung  der  Privilegien  am  meisten  auf- 
fallen, was  sie  über  die  persönliche  resp.  dingliche  Natur 
der  Vorzugsrechte  aussagt.  Das  altfrauzösische  Recht  soll 
die  persönlichen  privilegia  des  römischen  Rechtes  aufgenommen 
haben.  Diese  Behauptung  lässt  sich  nicht  beweisen.  Ira  Gegen- 
teil, sie  widerspricht  aller  Rechtsübung  der  Zeit,  die  überhaupt 
in  Frage  kommen  kann.  Die  Coutumes  kennen  z.  B.  die  Vor- 
zugsrechte auf  die  Mobilien.  Von  diesen  wird  aber  bemerkt,  in 
den  Coutumes  selbst  und  durch  die  Kommentatoren,  dass  sie 

*)  Weil  sie  eben  auch  Vorzugsrechte  seien. 

’j  Contrats  564,  vgl.  Glasson  VII  673.  Es  sei  die  römische  Theorie 
der  Privilegien  und  Hypotheken  rezipiert  worden.  Das  alte  liecht  habe 
weder  an  Mobilien  noch  an  Immobilien  gesetzliche  Pfandrechte  gekannt. 
Vom  Süden  her  seien  dann  die  Vorzugsrechte  auf  die  Mobilien  eingedrungen, 
neben  welchen  sich  allerdings  auch  einheimische  heransgebildet  hätten. 
Vor  allem  aber  sei  der  Erfolg  des  römischen  Rechtes  auf  dem  Gebiet  der 
Legalhypotheken  und  Privilegien  auf  die  unbeweglichen  Güter  gross  gewesen. 

’)  Völlig  übereinstimmend  P.  de  Loynes  in  der  Prdface  zu  Baudry- 
Lacantiuerie  et  de  Loynes:  Du  nantissoment,  des  Privileges  et  bypot hecpies 
1895  Bd.  I S.  XX. 
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wirklich  nur  auf  die  Fahrhabc  gehen  *).  Es  erscheint  uns  dem- 
nach zum  vorneherein  irreleitend,  diese  Vorzugsrechte  als  die 
„persönlichen“  und  falsch,  sie  als  die  persönlichen  des  römischen 
Rechtes  zu  bezeichnen.  Ihr  Charakteristikum  besteht  in  der 
besagten  Beschränkung  auf  die  Mobilien.  — Nach  den  obigen 
Darlegungen  sollen  unter  römischem  Einfluss  die  persönlichen 
Privilegien  zu  dinglichen  geworden  sein.  Es  eignete  ihnen 
schliesslich  wie  den  Hypotheken  eine  „affectation  reelle“ !). 
Aber  worin  denn  diese  Dinglichkeit  bestehen  soll,  wird  nicht 
gesagt.  Und  doch  wäre  dies  dringend  geboten!  Denn  die  be- 
hauptete nämliche  Dinglichkeit  wie  sie  der  Hypothek  zukommt, 
ist  zum  vorneherein  ausgeschlossen.  Anerkanntermassen  können 
nämlich  auch  die  Mobilien  Objekte  dieser  Privilegien  sein.  Das 
sind  ja  die  Privilegien,  die  wir  soeben  als  die  persönlichen  er- 
kannt haben.  Worin  nun  ihre  Dinglichkeit  bestehen  soll,  ist 
schlechterdings  unergründlich.  Und  so  können  wir  denn  über- 
haupt nur  nach  dem  Woher  und  Warum  eines  solchen  Er- 
klärungsversuches fragen.  Da  zeigt  es  sich  denn,  dass  die 
Autoren  davon  ausgehen,  es  hätten  zunächst  nur  ihre  persön- 
lichen Privilegien  d.  h.  diejenigen  auf  die  Mobilien  Eingang 
gefunden,  nachher  hätten  sie  auch  Anerkennung  in  Hinsicht 
auf  die  Immobilien  erlangt,  so  dass  die  Vorzugsrechte  nunmehr 
selbst  den  Hypothekaren  gegenüber  wirksam  waren.  Aber  diese 
Erklärung  genügt  doch  nicht  im  entferntesten,  um  für  alle 
Privilegien  einen  dinglichen  Charakter  anzunehmen.  Und  zu- 
dem erscheint  auch  hier  wiederum  die  tatsächliche  Behauptung 
nicht  als  haltbar,  wonach  erst  durch  den  Einfluss  des  römischen 
Rechtes  und  erst  sehr  spät  — im  17.  Jahrhundert  - Vorzugs- 
rechte auf  die  Immobilien  zur  Aufnahme  gekommen  seien.  Es 
lässt  sich  wohl  die  Existenz  solcher  Privilegien  schon  für  das 
Mittelalter  nachweisen. 

Vor  allem  aber  ist  offenbar  die  Einsicht  von  entscheidender 
Bedeutung,  dass  es  sich  hier  nicht  um  einen  Gegensatz  von 
persönlichen  und  dinglichen  Vorzugsrechten,  sondern 

')  Vgl.  Coutume  de  Paris  179  und  dazu  Brodeau  II  446,  wo  vor- 
sichtiger  Weise  nur  von  einer  „Ähnlichkeit“  der  französischen  mit  den 
römischen  Privilegien  gesprochen  wird.  Weitere  Belege  siehe  im  Verlauf 
der  Darstellung  selbst. 

*)  Beaune  1.  c. 
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um  den  Gegensatz  von  Vorzugsrechten  auf  Immo- 
bilien und  auf  Mobilien  handelt.  Das  ist  eine  ganz  andere 
Unterscheidung  und  zwar  in  Hinsicht  auf  das  Wesen  dieser  Hechte, 
dogmatisch,  augenscheinlich  von  geringerer  Bedeutung.  Während 
persönliche  und  dingliche  Vorzugsrechte  notwendigerweise  ihrem 
Begriffe  nach  verschiedener  Natur  sein  müssen,  können  die 
Privilegien  durchaus  dieselbe  juristische  Natur  haben,  wenn  sie 
nur  in  ihren  Objekten  differieren.  Darin  allein  können  wir  also 
den  genannten  Autoren  beistimmen,  wenn  sie  die  begriffliche 
Unität  der  Privilegien  behaupten.  Jedoch  soll  nach  ihnen  die 
Unität  darin  liegen,  dass  schliesslich  alle  Privilegien  zu  Hypo- 
theken (Warnkönig),  alle  reell  (Beaune,  de  Soynes)  geworden  seien. 

Dabei  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  die  Schriftsteller  des 
ancien  droit  selbst  dieser  Auffassung  Vorschub  leisteten. 
Definiert  wird  das  Vorzugsrecht  als  le  droit  que  la  qualite  de 
la  creance  donne  ä un  cr^ancier,  d’etre  pröferö  aux  autre 
crdanciers  antörieurs,  möme  hipotequaires ').  Ausdrücklich  wird 
also  der  privilegierte  dem  Hypothekargläubiger  vorangestellt. 
Mit  Recht,  soweit  die  letzteren  überhaupt  in  Betracht  kommen. 
Aber  der  Verfasser,  der  eben  nur  ein  Traitd  de  la  vente  des 
iumieubles  par  decret  schreibt,  berücksichtigt  offenbar  die  Privi- 
legien nicht,  die  nur  auf  die  Fahrhabe  gehen.  Ist  ferner  nicht 
eigentümlich,  dass  gesagt  wird,  das  Privileg  gebe  einen  Vorzug 
vor  den  älteren  und  selbst  vor  den  Hypothekargläubigern?  Zu- 
nächst also  vor  den  älteren  Chirographargläubigern  — das  ist 
die  Konsequenz  aus  dieser  Formulierung.  Aber  kommt  denn 
hier,  d.  h.  bei  allen  Gläubigern,  die  nicht  unter  das  „mßine 
hipotequaires“  fallen,  das  Alter  überhaupt  in  Betracht?  Sind 
hier  nicht  grundsätzlich  alle  gleich,  so  dass  das  Privilegium 
nicht  in  einem  Vorzugsrecht  vor  den  älteren,  sondern  in  einem, 
die  Gleichheit  durchbrechenden  Vorzugsrecht  vor  sämtlichen 
persönlichen  Gläubigern  besteht?  Die  fragliche  Ausdrucksweise 
enthält,  wie  wir  sehen  werden,  eine  Reminiscenz  an  alteinhei- 
mische Rechtsvorstellungeu,  wie  sich  solche  noch  in  grosser 
Zahl  bei  den  jüngeren  Autoren  finden. 

Eine  einlässlichere  Erklärung  sucht  Basnage  zu  geben  und 


')  D’Höricourt  ebap.  XI,  Sect.  I,  no.  1 S.  1SM). 
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sie  ist  allerdings  so  geraten,  dass  die  eingangs  genannte  histo- 
rische Doktrin  sich  auf  dieselbe  berufen  kann. 

Dans  le  Droit  fran9ais,  nous  avons  ces  deux  especes  do 
cröanciers,  les  chirographaires  et  les  hipotecaires,  et  nous  en 
avons  eucore  une  troisieme  espece  d’hipotecaires  et  de  privi- 
legiez.  — — Mais  il  faut  remarquer  que  nous  n'avons  point 
re§üs  dans  notre  usage  les  privileges  que  le  Droit  Romain  apelle 
personuels,  — • — nous  ne  reconnoissons  plus  de  creanciers 
personnels,  que  ceux  qui  n’ont  que  les  contrats  ou  obligations 
sous  seing  privö  et  ils  sont  d’6galc  condition,  et  ne  peuve.nt 
avoir  plus  d'avantage  les  uns  que  les  autres,  ce  qui  n’ötoit  point 
par  le  Droit  Romain,  oü  il  y avoit  des  creanciers  personnels 
plus  privilegiez  les  uns  que  les  autres '). 

Es  gibt  demnach  Chirographar-,  Hypothekar-  und  privi- 
legierte Hypothekargläubiger.  Danach  hat  jeder  privilegierte 
Gläubiger  auch  eine  Hypothek.  Die  drei  Kategorien  entsprechen 
den  gleichnamigen  des  römischen  Rechts.  Deshalb  wird  der 
Unterschied,  der  in  Anbetracht  der  vierten  Kategorie  obwaltet, 
scharf  hervorgehoben.  Das  französische  Recht  kennt  keine 
privilegierten  persönlichen  Gläubiger.  Der  Grundsatz  der  gleichen 
Behandlung  der  Chirographaren  wird  nie  durchbrochen2) 

Aber  obschon  hier  versucht  wird,  römisches  und  fran- 
zösisches Recht  selbständig  zu  erfassen,  kennzeichnet  sich  doch 
die  ganze  Auffassung  sofort  als  eine  romanistische.  Und  es  wird 
sich  heraussteilen,  dass  ein  Rechtszustand,  wie  er  hier  darge- 
stellt wurde,  überhaupt  nicht  existierte.  Das  gilt  auch  von  der 
Darstellung  Guyot’s3).  Als  ancien  droit  wird  hier  das  reine 
römische  Recht  mit  seinen  vier  Gläubigerkategorien  erklärt. 
Ein  Blick  auf  das  altfranzösische  Recht,  wie  es  wirklich  war, 
genügt,  um  die  Unzulänglichkeit  der  genannten  Versuche  zu 
erhellen.  Die  romanistische  Doktrin  hat  nicht  ver- 
mocht, dem  französischen  Privilegiensystem  gerecht 
zu  werden,  es  zu  erklären.  Wir  müssen  uns  zu  nutze  machen, 
was  sich  uns  schon  in  den  einleitenden  Erwägungen  dieses  Ab- 

')  S.  312  f. 

*)  Vgl.  noch  Seite  312:  Das  römische  Recht  habe  einen  grossen 
Unterschied  gemacht  zwischen  dem  persönlich  privilegierten  und  dem 
Hypothekargläubiger,  anders  also  als  im  französischen  Recht. 

*)  Hyp.  Sect.  I § IX. 
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Schnittes  ergab:  Die  Einsicht  in  das  Wesen  der  Privilegien  ist 
nur  zu  gewinnen  auf  der  breiten  Grundlage  des  Verständnisses 
des  geltenden  Haftungs-  und  insbesondere  Exekutionsrechtes. 
Und  dies  Verständnis  kann  notwendigerweise  nur  eine  Betrachtungs- 
weise ergeben,  welche  dem  alteinheimischen  Recht  Rechnung  trägt. 

Und  da  müssen  wir  uns  denn  nur  des  früher  über  die 
mittelalterlichen  Privilegien  Gesagten  erinnern.  Grund- 
sätzlich geht  in  der  Mehrzahl  der  Rechte  der  premier  saisissant 
vor,  d.  h.  im  Kollisionsfalle  bestimmt  sich  die  Reihenfolge,  in 
welcher  die  Gläubiger  zu  befriedigen  sind  nach  dem  Alter  resp. 
Zeitpunkt  der  Besatzungen.  Die  Privilegierung  be- 
steht in  der  Durchbrechung  dieser  grundsätzlichen 
Regelung  zu  Gunsten  von  Gläubigern,  welche  vorzugsweise  be- 
friedigt werden  sollen,  obschon  sie  für  ihre  Forderungen  die 
Exekution  erst  später  anheben  liessen.  — Eine  allmählich  an- 
brechende Zeit  neuer  wirtschaftlicher  Verhältnisse,  gesteigerten 
Kreditbedürfnisses  lässt  in  diese  Ordnung  ein  neues  Element 
eintreten.  Die  Interessen  des  Verkehrs  erheischen  bei  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Schuldners  eine  gleichiniissige  Befriedigung 
der  Gläubiger  nach  Markzahl.  Wie  in  Deutschland1)  so 
machen  auch  in  Frankreich  einzelne  Rechte  diese  Auffassung 
für  den  Fall  der  d^confiture,  der  Insolvenz  zu  der  ihrigen. 

Quant  aucuns  s’est  obligi^s  par  letres  ou  par  convenances 
a pluseurs  creanciers  et  il  n’a  pas  asscs  vaillant  pour  paier  et 
li  creaneier  sont  plaintif.  li  mueble  et  li  eritage  au  deteur  doivent 
estre  pris  et  vendu  et  pai6  as  creanciers  a la  livre  selonc  ce 
que  la  dete  est  grans5). 

So  Beaumanoir.  Die  nämliche  „contributions“,  d.  i.  an- 
teilmässige  Verteilung  im  Falle  der  D6confiture  sieht  auch 
Boutciller  vor  in  dem  tit.  64  des  ersten  Buches,  in  einer  Stelle, 
die  hier  angeführt  sein  mag.  Denn  sie  kennzeichnet  scharf  die 
beiden  verschiedenen  Behandlungsweisen.  Es  wird  zuerst  der 
Begriff  der  d^confiture  erklärt,  dann  der  Grundsatz  des  ge- 
meinen Exekutionsrechtes  statuiert,  wonach  die  Erstbetreibenden 
auch  die  Erstbezahlten  sind  und  endlich  darauf  hingewieseu,  dass 
dieser  Grundsatz  nach  den  Forderungen  von  Vernunft  und 

v.  Meibom  467  f. 

*)  1065  vergl.  1698/99. 
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Recht  bei  Insolvenz  dem  andern  weichen  müsse,  der  eine  an- 
teilmässige  Befriedigung  aller  Gläubiger  erheischt. 

Contribution  que  rurallement  cntre  les  loix  est  appellee 
cas  de  desconfiture,  est  quand  il  aduient  qu’une  personne  est 
obligee  et  endettee  enuers  tant  de  creanciers,  qu’h  satisfaire 
chacun  de  ce  qui  luy  est  deu,  le  vaillant  h l’oblig6  ne  pourroit 
suffire  n’accomplir  ä satisfaire,  n’h  faire  raison  h tous  ses  crean- 
ciers: et  lors  veut  raison  et  droict  que  s’il  aduient  que  le  detteur 
est  ou  soit  assailly  pour  ses  dettes  et  ses  creanciers  et  s'en 
soient  trais  a loy  ct  l’ayent  fait  mander  et  conuenir  par  adiour- 
uement,  ia<;oit  ce  que  l’adiournement  de  cour  iudiciaire  vueille 
que  les  premiers  creans  et  marchandans  soient  premiers  payez, 
si  auant  qu’ils  verifiront  leurs  dettes,  neantmoins  veut  la  loy 
de  contribution  que  si  tost  qu’il  apperra  que  tant  de  dettes  et 
detteurs  y aura  que  le  vaillant  du  detteur  ne  puisse  satisfaire 
et  tout  payer  chacun  crediteur,  ce  que  deu  luy  est,  que  tout 
le  vaillant  soit  ramenö  en  une  somme  de  deniers  et  d’icelle 
Somme  sera  pay6  ä chacun  crediteur  aussi  bien  au  derrain 
venant  h loy,  comme  au  premier,  au  inarc  pour  la  liure,  c’est 
ä scauoir,  selon  ce  que  deu  leur  sera,  mais  qu'ainsi  soit  requis 
par  lequel  que  ce  sera  des  crediteurs.  Et  ce  est  appell6  droit 
de  contribution. 

Genau  dies  ist  nun  aber  auch  noch  das  Recht  des 
16.  und  der  folgenden  Jahrhunderte.  Wir  haben  schon 
früher  gesehen1),  dass  auch  jetzt  noch  zunächst  der  Grundsatz 
gilt:  le  premier  saisissant  est  pref6r6*).  Daneben  ist  aber  auch 
die  Insolvenz  berücksichtigt  und  vorgesehen,  dass  bei  Eintritt 
dieser  letzteren  die  Gläubiger  pro  rata  zu  befriedigen  sind. 

Toutefois  en  cas  de  deconfiture  chacun  creancier  vient 
ä contribution  au  sol  la  livre,  sur  les  biens  meubles  du  debiteur. 
Et  il  n’y  a point  de  preference  ou  prerogative  pour  quelquc 
cause  que  ce  soit;  encore  qu’aucun  des  creanciers  eftt  fait 
premier  saisir3). 

In  diesem  Artikel  wird  das  Prinzip  der  anteilmässigen 
Befriedigung  nur  noch  in  Ansehung  des  Mobiliarvermögens  aus- 

*)  oben  f>.  222,  257. 

’)  So  erläutert  Brodeau  den  art.  178  du  Coatume  de  Paris  mit 
Recht  durch  die  eben  zitierte  Stelle  aus  Bouteillor. 

’)  art.  179  C.  de  Paris;  vergl.  art.  448  C.  d'Orläans. 
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gesprochen.  Nur  von  den  Privilegien  auf  die  Fahrhabe  sei 
denn  auch  zunächst  die  Rede.  Es  erhebt  sich  nämlich  die 
Frage,  ob  mit  dem  Vorrang  des  zuerst  Pfändenden  auch  das 
Vorzugsrecht  des  privilegierten  Gläubigers  im  Falle 
einer  deconfiture  verloren  gehe.  Die  Frage  wurde  schon 
im  Mittelalter  verneinend  beantwortet.  Die  Insolvenz  vermochte 
dem  Privileg  nichts  anzuhaben  ')■  Dies  gilt  auch  im  neueren 
Recht.  Denn  die  apodiktische  Erklärung  des  soeben  zitierten 
Artikels  über  die  Gleichheit  aller  Gläubiger  bei  Insolvenz,  er- 
leidet, wie  die  nachfolgenden  Artikel  zeigen,  die  Ausnahme: 
sinon  eil  cas  de  privilege*).  Damit  ist  bereits  gesagt,  dass  die 
Privilegien,  wie  sie  das  neuere  französische  Recht  auf  die 
Mobilien  anerkennt,  ihrer  juristischen  Natur  nach  die  nämlichen 
sind,  die  schon  das  Mittelalter  — auf  deutschrechtlicher  ßasis  — 
ausgebildet  hatte. 

Und  nicht  nur  ihrer  Natur  nach,  sondern  teilweise  auch 
in  Hinsicht  auf  die  Forderungen  und  die  Objekte  sind  die 
Privilegien  die  gleichen  geblieben.  Freilich  sind  im  Laufe  der 
Zeit  eine  grosse  Anzahl  neuer  Privilegien  hinzugekommen. 
Privilegien  auf  die  Mobilien3)  haben:  Der  Betreibende  für  die 
Gerichtskosten,  die  Begräbniskosten4),  Aerzte,  Apotheker  für 
die  Kosten  der  letzten  Krankheit,  der  Fiskus  für  seine 
Forderungen5). 

Das  sind  die  einzigen  Vorzugsrechte,  die  auf  das  gesamte 
Mobiliarvermögen  gehen.  Dazu  kommen  nun  aber  zahlreiche 
Privilegien,  die  ein  Vorzugsrecht  nur  in  Hinsicht  auf  den  Erlös 
aus  speziellen  Objekten  geben.  So  das  Privilegium  des  Ver- 
pächters auf  die  Ernte  und  — im  Gegensatz  zum  römischen 
Recht  — auf  die  Invecten  und  Illaten,  des  Vermieters  auf  das 
Eingebrachte,  desjenigen  der  Sämereien  liefert  auf  den  Ertrag 

‘)  Vergl  oben  S.  257. 

’)  Pothier  zu  art.  448  cit. 

*)  Nach  Pothier,  Introduction  XX  art.  II  § IX.  vergl.  Basnage  e.  c., 
d’Höriconrt  a.  a.  0.  Pothier,  Traite  de«  hyp.  § 50  f.  Guyot  vo  Privildge  u.  a. 

*)  Weil  sie  im  Range  sehr  begünstigt  sind,  sollen  sie  zuerst  aus  den 
Mobilien  bezahlt  werden,  auf  die  kein  Gläubiger  ein  spezielles  Privilegium  hat. 

l)  Endlich  wer  einen  im  Schuldturm  befindlichen  Schuldner  die 
Subsistenzmittel  vorgestreckt  hat. 
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der  Ernte,  des  Schmiedes,  Wagners,  Sattlers  fiir  die  Lieferungen 
des  letzten  JahreB1),  dasjenige  des  Lieferanten  von  Fässern  auf 
den  Wein  in  diesen,  der  Ernteleute  auf  die  Ernte2),  der  Hirten 
auf  die  Herde  für  den  Lohn  eines  Jahres,  der  Handwerker 
(Maurer,  Zimmerleute  u.  a.)  auf  die  Mietserträgnisse  der  von 
ihnen  reparierten  Häuser,  der  Fuhrleute  für  die  verfahrenen 
Sachen  während  eines  Jahres,  des  Verkäufers  auf  die  verkaufte 
Mobilie,  des  Gastwirts  auf  das  Reisegepäck  u.  a.  m. 

Die  meisten  Privilegien  sind  demnach  spezielle.  Dieser 
Umstand  allein  schon  lässt  die  romauistischen  Erklärungs- 
versuche unzulänglich  erscheinen.  Hingegen  ist  diese  Eigen- 
tümlichkeit, wie  wir  bereits  gesehen  haben,  für  manche  der 
mittelalterlichen  Privilegien  charakteristisch. 

Völlig  abweichend  vom  Zustand  der  vorausgelienden 
Periode  ist  indessen  die  Erscheinung,  dass  der  Gesichtspunkt 
der  Privilegierung  d.  h.  der  Einordnung  der  Forderungen 
in  eine  Prioritätsordnung  zu  fast  durchgängiger  Herr- 
schaft gelangt  ist.  An  Stelle  der  Rangierung  nach  dem  Zeit- 
punkt der  Saisie3)  ist  diejenige  nach  der  qualitativen  Forderungs- 
bewertung getreten.  Dabei  wird  jede  Privilegierung  am  liebsten 
mit  den  generellsten  legislativpolitischen  Erwägungen  zu  recht- 
fertigen  gesucht.  Man  gewinnt  aus  dem  einen  oder  anderen 
Fall  einer  Begünstigung  durch  Vorzugsrecht  ein  allgemeines 
Prinzip,  dem  sich  dann  in  leichter  und  natürlicher  Weise  neue 
Fälle  unterordnen  lassen.  Welche  Privilegien4)  wurden  nicht 
auf  die  Versionsidee  gestützt!  Darin  steckte  also  Methode, 
freilich  nicht  eine  solche,  wie  sie  der  naiven  Rechtsbildung  der 
bisherigen  Perioden  eigen  gewesen  war.  Auf  diese  formale 
Seite  beschränkte  sich  u.  E.  der  Eiufluss  des  römischen  Rechtes. 

*)  Nicht  in  allen  Rechten  und  dann  zuweilen  nur  auf  die  gelieferten 
Objekte,  soweit  sie  noch  vorhanden. 

*)  In  willkürlicher  Woiso  werdon  ausdrücklich  Lieferanten  von  Reb- 
pfählen  und  Dünger  ausgenommen. 

3)  Die  übrigens  immer  noch  Platz  greift,  solange  der  Schuldner  nicht 
insolvent  ist.  Des  öfteren  gehen  die  Autoren  bei  der  Betrachtung  der 
Privilegien  noch  von  diesem  Falle  aus.  Fernere  II  S.  368.  Der  Vermieter 
sei  vorgezogen  ä tous  autres  creanciers  quoy  que  premiers  snisiasans  et 
eiecutans  etc.;  vergl.  oben  die  Definition  von  d’Hdricourt. 

*)  Bis  hin  zum  Vorzugsrecht  des  premier  saisissant,  Ferriöre,  Com- 
pilation zu  art.  177  no  7. 
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In  den  hier  in  Frage  stehenden  Gebieten,  war  er  dann  aller- 
dings in  diesem  Sinne  sehr  bedeutend,  bedeutend  genug,  um 
schliesslich  die  Gläuhigerkollision  und  den  Konkurs  durch  eine 
so  eigenartige  Bildung  wie  sie  die  Prioritätsordnungen  darstellt, 
beherrschen  zu  lassen. 

Im  einzelnen  müssen  wir  nur  noch  auf  zwei  Privilegien 
besonders  hinweisen. 

In  Betreff  des  Barverkaufes  nehmen  die  Coutumes*), 
insbesondere  diejenigen  von  Paris,  merkwürdig  früh  das  römische 
Recht  auf,  demzufolge  der  Verkäufer,  solange  er  nicht  bezahlt 
ist,  Eigentümer  bleibt  und  die  Sache  vindizieren  kann.  So  be- 
richtet schon  Jean  des  Mares2). 

Qui  vend  aucune  chose  sans  iour  et  sans  terme,  esperant 
d’estre  promptement  pay6,  il  puet  sans  pröjudice  la  chose 
poursuivre,  en  quelquo  mahl  qu’elle  soit  transportöe,  pour  en 
etre  pay6  du  pris  qu’il  l’a  veudue,  ou  pour  rauoir  la  chose. 

Dies  Vindikationsrecht  anerkennen  auch  die  alten  (art.  194) 
und  die  neuen  Coutumes  de  Paris  (art.  176),  die  Coutumes 
d’Orleans  (art.  4581  u.  a. 3),  wenn  gleich  diese  Abweichung  von 
deutschrechtlichen  Grundsätzen  nicht  ohne  Widerspruch  erfolgt 
und  die  Kommentatoren  sich  bemühen,  die  Tragweite  dieser 
Bestimmungen  einzuschränken4).  — In  selbständiger  Weise 
wird  nun  aber  der  Kreditverkauf  behandelt.  Aus  einem 
solchen  steht  dem  Verkäufer  ein  Privilegium  zu. 

Et  neansmoins  encore  qu’il  eftt  donne  terme,  si  la  chose 
se  trouve  saisie  sur  le  debiteur  par  autre  creancier,  il  peut 
empöcher  la  ventc  et  est  prefer6  sur  la  chose  nux  autres 
creanciers5). 


*)  Touraine  1559  art.  220. 

*)  no  195,  vergl.  Cout  not.  141,  vergt.  Oout  not.  159  mit  Ent- 
scheid von  1369. 

*)  Vergl.  üeaune,  Contrats  208. 

* ) Wer  die  Sache  vom  Käufer  auf  dem  Markte  erwarb,  braucht  sie 
dem  Eigentümer  nicht  horauszugeben.  Potbier  zu  art.  458  cit.  Sind  seit 
dem  Verkauf  einige  Tage  verstrichen,  so  wird  ein  Kreditverkauf  präsumiert, 
Pothier  a.  a.  0.,  de  Fernere  zu  art.  176  cit.  Ja  nach  Brodeau  sur  Louet 
1.  P.  no  14  soll  jeder  gutgläubige  Erwerber  geschützt  sein.  Ebenso  nach 
Basnage  in  Übereinstimmung  mit  der  Rechtsübung  in  der  Normandie  S.  339. 

*)  C.  de  Paris  177. 
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Es  scheint,  das»  dies  Privileg  im  Gefolge  des  Vindi- 
kationsrechtes zur  Anerkennung  gelangte.  Denn  die  Autoren 
rechtfertigen  die  Bestimmung  damit,  dass  fingiert  werde,  es  ver- 
bleibe das  Eigentum  der  verkauften  Sache,  so  lange  sie  beim 
Erwerber  liege,  dem  Verkäufer'). 

Zu  nennen  ist  ferner  noch  das  Privilegium  des  Ver- 
mieters und  Verpächters  auf  die  eingebraehte  Fahrhabe  des 
Mieters  resp.  Pächters.  Diese  Fahrhabe  bildet  die  Sicherheit 
des  Gläubigers.  Diesem  wird  deshalb  wie  im  Mittelalter,  so  auch 
im  neueren  Recht  die  Befugnis  zur  Privatpfändung  zuerkannt, 
das  droit  de  gagerie  -).  Es  bedarf  also  keines  weiteren  Titels. 
Das  Pfändungsrecht  erstreckt  sich  auf  die  Jnvekten  und  lllaten 
und  steht  in  Hinsicht  auf  die  Rückstände  nur  beschränkt,  nur 
für  einige  wenige  Zinsraten  zu3).  Zudem  kann  der  Gläubiger, 
soweit  es  zu  seiner  Sicherheit  nötig  ist,  die  Entfernung  der  ihm 
haftenden  Fahrbabe  verhindern.  Soweit  aber  doch  Mobilien 
verschleppt  worden  sind,  kann  sie  der  Vermieter  verfolgen.  Er 
kann  gegen  den  Besitzer,  selbst  wenn  er  gutgläubiger  Erwerber 
ist,  Klage  anstemmen  auf  Herausgabe  der  Sache,  doch  nur  zur 

')  Fernere  zu  art.  177  cit.  So  spricht  auch  Pothier  zu  art.  458  cit. 
von  einer  hypotheque  privilegide  que  la  coutume  donne  au  veudeur  pour 
le  prix.  — Der  Grand  eoutumior  bezeichnet  die  Forderung  aus  einem  Bar- 
verkauf als  privilegiert,  hingegen  aus  Kreditverkauf  entstehe  kein 
Privilegium. 

’)  Paris,  alte  Coutumes  163,  neue  101.  OrleanB  406  f. 

s)  Aber  auch  als  Privatpfandungsrecht  selbst  wird  das  Institut  ein- 
znschriinkcn  versucht.  Nach  Orleans  art.  406  soll  der  Pfändung  ein  Ge- 
richtsdienor  beiwohnen.  Auch  die  übrigen  Formalitäten  der  gerichtlichen 
Saisie,  insb.  der  Zahlungsbefehl  müssen  stattiiaben.  Pothier  zu  art.  406  cit. 
— Die  nämliche  Befugnis  der  privaten  Pfändung  von  Fahrhabe  und  Früchten 
stellt  dem  Berechtigton  aus  einer  rente  formiere  zu.  Pothier,  Introduction 
XIX  § VI  S.  713,  Paris  (art.  165)  art.  173.  Vergl.  Brodeau  II  S.  368:  In 

dieser  milderen  Form  durch  Gagerie  werde  das  grundherrliche  Hecht  aus- 
geübt, das  früher  in  den  „empeschement“  odor  obstacles  bestanden  habe. 
Co  droit  a succede  a celuy  qui  poriuettoit  aux  Seigneurs  censiers,  faute  de 
payement  de  leursdits  cous  et  rentes  seignouriales,  de  mettre  hors  des 
gonds  l'huis  de  la  maison  ceusuelle,  le  fermer,  verrouiller  et  cadonasser. 
barrer,  on  mettre  barriero  et  barreau  au  deuaut,  en  signe  de  saisie,  arrest, 
ou  empeschement-,  ce  que  quelques  Coustumes  appollont  obstacles  qui  estoit 
une  forme  d’exccution  reelle  et  un  exploict  dependaut  de  la  seigneurie 
directe  et  foncicre.  Ce  qui  est  aboly  ....  ä Paris  oü  le  droict  de  Gagerie 
a este  introduit  au  lieu  de  cette  execution  rigoureux. 
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Sicherung  von  drei  verfallenen  Zinsen  und  nur  soweit  die 
Sache  diesen  Wert  nicht  übersteigt1).  Oder  aber  er  kann,  in 
den  gleichen  Grenzen,  die  Sache  selbst  pfänden,  wo  er  sie 
findet2).  Vermieter  und  Verpächter  haben  also  eine  gesetz- 
liche Spezial hypothek.  Aber  sie  ist  nicht  nur  dadurch  von 
der  römischen  Legalhypothek  verschieden,  dass  sie  auch  für  den 
Verpächter  auf  die  Invektcn  und  Illaten  geht,  sondern  vor  allem 
auch  durch  die  Beschränkung,  dass  sie  nur  während  einer 
kurzen  Zeitdauer  — bei  der  Miete  acht,  bei  der  Pacht  vierzig 
Tage  lang  von  der  Deplazierung  an3)  — geltend  gemacht  werden 
kann.  — Zu  diesen  Begünstigungen  tritt  endlich  noch  das 
Vorzugsrecht.  Es  ist  begreiflich,  wenn  man  cs  aus  der  Hypothek 
zu  begründen  versucht3).  Aber  wir  wissen,  dass  zuerst  nur  das 
Vorzugsrecht  anerkannt  war.  Erst  das  Bestreben  immer  weiter- 
gehender Privilegierung  und  die  Berührung  mit  dem  römischen 
Recht  brachten  dem  Vermieter  die  Hypothek.  Die  Unabhängig- 
keit des  Vorzugsrechtes  zeigt  sich  aber  noch  darin,  dass  es 
für  alle  aus  dem  Mietvertrag  entspringenden  Forderungen,  nicht 
etwa  bloss  für  einige  Zinsraten,  beansprucht  werden  kann, 
während  das  Pfändungsrecht  dem  Mieter  und  Dritten  gegenüber 
in  dieser  Weise  beschränkt  ist4). 

Bisher  ist  von  den  Privilegien  nur  die  Rede  gewesen,  so 
weit  sie  sich  auf  die  Mobilien  beziehen.  Es  muss  nun  aber 
bemerkt  werden,  dass  einige  der  genannten  Privilegien  auch 
in  Hinsicht  auf  die  Immobilien  wirksam  sind,  so  dass  sie 
bei  einer  Immobiliarexekution  ein  Recht  auf  vorzugsweise 
Befriedigung  an  erster  Stelle,  vor  den  Hypothekaren 
verleihen.  Dieser  absolute  Vorrang  ist  es,  was  die  eingangs 
genannten  Autoren  veranlasst,  hier  von  privilegierten  Hypotheken, 
von  dinglichen  Privilegien  zu  reden.  Dabei  herrscht  die  Ansicht 
vor,  diese  Art  der  Privilegierung  habe  sich  nur  unter  Mitwirkung 
des  römischen  Rechtes  bilden  können  und  sei  ein  Produkt  der 
späteren  Rechtsentwicklung,  vom  16.  Jahrhundert  ab. 


’)  Cout.  d’Orldans  419. 

*)  Cout.  d'Orldans  415,  Paris  171;  Pothier,  Introduction  cit.  § III  no.  49. 
*)  Doch  erläutert  Pothier:  un  droit  d'hypothequo  et  uue  espece  de 
nantissement. 

*)  Pothier  1.  c.  § IV. 

Egger,  VcrmogrnAhAftung  und  Hypothek.  -0 
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Schon  aprioristische  Erwägungen  lassen  diese  Auffassung 
bedenklich  erscheinen.  Der  Vorzug  der  ersten  Besatzung  in 
der  Befriedigung  enthält  ein  Prinzip,  das  nach  mittelalterlicher  An- 
schauung so  gut  für  die  Liegenschaften  wie  für  die  Fahrhabe 
gilt.  Darauf  beruht  das  Vorzugsrecht  aus  der  Satzung  (Obligation). 
Wenn  dieser  Grundsatz  bei  den  Mobilien  durchbrochen  werden 
kann,  so  muss  diese  Möglichkeit  schlechterdings  auch  für  die 
Immobilien  zugestanden  werden.  Und  dass  wirklich  die  Satzung 
in  dieser  Richtung  nicht  anders  behandelt  wird  als  die  Exekutions- 
anhebung zeigen  die  südlichen  Rechte.  Hier  hat  sich  das 
Mobiliarsatzungsrecht  in  die  neuere  Zeit  hinübergerettet. 
Logischerweise  gehen  aber  die  privilegierten  Gläubiger  nicht 
nur  dem  premier  saisissant,  sondern  auch  diesen  „Hypothekaren“ 
vor1).  Ja  es  kennt  schon  das  Mittelalter  eine  Rechtslage,  in 
welcher  allfällige  Privilegien,  die  auf  die  Gesamtheit  der  Mobilien 
gehen,  in  natürlicher,  ja  geradezu  zwingender  Weise  auch  auf 
die  Erlöse  aus  Immobilien  gehen  müssen,  so  dass  durch  sie  die 
Satzungsgläubiger  zurückgesetzt  werden  Zu  einer  Zeit  nämlich, 
die  das  Ordreverfahren  der  Immobiliarexekution  noch  nicht  kennt 
oder  noch  nicht  in  feste  Formen  gebracht  hat  und  die  die  specielle 
Satzung  als  solche  nur  erst  als  ein  die  Dispositionsbefugnis 
des  Schuldners  einschränkendes  Recht  kennt,  ist  es  möglich, 
dass  der  Konkurs  ein  besonders  energisches  Gepräge  erhält. 
So  haben  wir  gesehen,  dass  nach  Bcaumanoir  Fahrhabe  und 
Liegenschaften  im  Falle  der  Insolvenz  in  eine  Masse  geworfen 
werden,  aus  welcher  die  Gläubiger  pro  rata  zu  befriedigen  sind, 
obschon  ausdrücklich  Obligationen  par  lettres  vorausgesetzt 
werden.  Der  Satzungsgläubiger  verliert  sein  Vorrecht  wie  der 
Erstbetreibende.  Es  ist  aber  von  innerer  Wahrscheinlichkeit, 
dass  auch  hier  die  Privilegien  erhalten  bleiben,  also  auch  dem 
Satzungsgläubiger  gegenüber.  Dies  wird  denn  auch  in  dem 
früher  zitierten  Recht  von  Montpellier  ausdrücklich  anerkannt1). 

Dabei  setzten  wir  allerdings  voraus,  dass  das  Mittelalter 
Privilegien  auf  die  Gesamtheit  der  Mobilien  gekannt  habe.  Denn 
von  so  gearteten  Privilegien  wird  hier  behauptet,  dass  sie  in 
natürlicher,  dem  Mittelalter  adäquater  Weise  auch  in  Hinsicht 
auf  die  Immobilien  hätten  zur  Anerkennung  gelangen  können. 

Brodoau  zu  art.  178  II  S.  440. 

’)  Vergl  oben  S.  256/7. 
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E9  iat  ja  sicher,  dass  diese  Privilegien  nicht  zahlreich  waren. 
Aber  das  liegt  an  allgemeinen  rechtlichen  und  wirtschaftlichen 
Verhältnissen,  die  bewirkten,  dass  Forderungen  von  qualifizierter 
Sehutzbedürftigkeit  eine  geringere  Bedeutung  hatten  oder  auf 
ganz  andere  Weise  geschützt  wurden,  während  umgekehrt  die 
speziellen  Privilegien,  wie  z.  B.  diejenige  des  Vermieters  und 
Verpächters  sich  durch  eine  bestimmte  faktische  oder  juristische 
Beziehung  des  Gläubigers  zu  bestimmten  Teilen  oder  Objekten 
des  schuldnerischen  Mobiliarvermögens  leicht  ergaben.  ln 
Wirklichkeit  fehlt  es  nun  aber  auch  dem  Mittelalter  nicht  an 
Privilegien,  die  einzelne  begünstigte  Gläubiger  wie  in  der  Mobiliar-, 
so  auch  in  der  Immobiliarexekution  sämtlichen  anderen  Gläu- 
bigern vorgehen  lassen. 

Ein  solches  Privileg  hat  der  König  für  seine  Forderungen. 
Früh  trifft  man  gelegentlich  das  Privileg  für  die  Gerichtskosten 
als  allgemeines  anerkannt ').  Der  Grand  Coutumier  privilegiert 
u.  a.  die  Forderungen  des  Königs  und  die  Forderungen  der 
Minderjährigen2)  und  lässt  erkennen,  dass  die  Vorzugsrechte 
auch  in  der  Immobiliarexekution  zur  Geltung  kommen  können8). 
Ebenso  das  Recht  von  Anjou4).  In  gleicher  Weise  kennt 
ßouteiller  Obligationen,  die  auf  das  gesamte  Vermögen  gehen 
und  gegen  das  Ganze  einen  Anspruch  auf  vorzugsweise  Be- 
friedigung geben5). 

Es  gilt  also  von  den  Privilegien,  die  das  neuere  Recht 
auf  die  Gesamtheit  der  Mobilien  und  Immobilien  gehen  lässt, 


')  Salon  a.  1293.  Giraud  II,  265, 

’)  S.  216. 

5)  S.  222. 

*)  Anjou,  Man.  L.,  no.  265:  Kt  sera  la  femme  preferöe  de  son 
douaire  snr  les  heritages  de  non  man.  F no.  1095:  I,es  crediteurs  ont 
privilege,  c'cst  assavoir  de  temps,  de  cause,  et  de  diligence.  De  temps, 
c'est  assavoir  ceulx  qui  ont  premieres  Obligation«,  de  cause,  c'est  assavoir 
ceulx  qni  sont  personnos  privillegicz  pour  certaines  causes,  comme  sont 
eglises,  mineurs  et  femme«  mesmement  en  lours  douaire«;  de  diligence,  c’est 
assavoir  ceulx  qni  out  veille  en  leur  fait  et  en  satisfacion  de  lenr  debte 
ou  de  leur  obligacion  en  maniere  deue,  comme  avoir  le  premier  saisine. 

s)  Vergl.  oben  S.  261.  Dazu  tit.  102  S.  587:  tous  les  biens  de  ceux 
qni  doiuent  ä la  bourse  du  seigneur,  c'est  ä dire  les  biens  de  ceux  qui 
doivent  au  seigneur,  dessous  qui  ils  sont  iusticiables,  sont  obligez  comme 
gages  et  so  payent  deuant  toutes  autres  dottes  etc. 

20* 
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dass  sie  sich  in  natürlicher  Weise  in  die  historische  Entwicklung 
und  in  den  Rahmen  des  einheimischen  Rechtes  eingliedern  und  dass 
das  diesbezügliche  neuere  Recht  begrifflich  nur  übernommen,  was 
schon  das  Mittelalter  ausgebildet  hat.  Und  wie  von  den  speziellen 
Privilegien  auf  die  Mobilien,  so  gilt  auch  von  diesen  generellen 
Vorzugsrechten : Es  sind  in  der  Hauptsache  die  nämlichen 

Forderungen  wie  im  tres  ancien  droit,  die  in  unserer  Periode 
auf  diese  Weise  privilegiert  werden:  Die  Ansprüche  der  Grund- 
herren aus  dem  Obereigentum,  des  betreibenden  Gläubigers  für 
die  ausserordentlichen  Kosten  des  Dekrets  und  die  Begräbnis- 
kosten '). 

Zu  Unrecht  werden  also  die  bisher  betrachteten 
Privilegien  dingliche  genannt,  zu  Unrecht  werden  sie 
durch  das  römische  Recht  zu  erklären  versucht.  Aber 
das  aneien  droit  kennt  noch  eine  dritte  Kategorie  von  Privilegien. 
Sie  gehen  auf  spezielle  Immobilien  und  sind  stets  mit  einer 
Hypothek  verbunden.  Hier  kann  man  also  von  privilegierten 
Hypotheken  sprechen  und  in  begründeter  Weise  wird  auf  das 
entsprechende  römische  Institut  als  von  vorbildlicher  Bedeutung 
hingewiesen. 

So  wurden  die  Versionsprivilegien  aufgenommen*). 
Der  König  hat  ein  Privilegium  auf  alle  von  den  Verwaltern  und 
Pächtern  der  Steuern  seit  ihrem  Verwaltuugsnntritt  erworbenen 
Liegenschaften,  weil  präsumiert  wird,  dass  der  Erwerb  mit  könig- 
lichem Gelde  erfolgt  sei3). 

Nous  entendons  avoir  privilege  sur  le  prix  des  immeubles 
acquis  depuis  le  maniement  de  nos  deniers,  neanmoins  npres  le 
vendeur  et  celui  dont  les  deniers  auront  6t6  employdes  dans 
l’acquisition  et  dont  il  sera  fait  mention  sur  la  minute  et  exp4- 
dition  du  contrat4). 

Weil  das  Privileg  auf  die  prüsumierte  Version  gegründet 
ist,  wird  anerkannt,  dass  dem  Fiskus  vorgehe,  wer  Geld 
zum  Erwerb  der  betreffenden  Liegenschaft  geliehen  habe.  Denn 
allgemein  wird  das  Privileg  dessen  anerkannt,  der  Geld  zum 

')  d'Hdricourt  chap.  XI  aect.  1 no.  1 f. 

!|  Pothier.  Ed.  Beugnot  IX  4ö8. 

a)  Vergl.  Dernburg,  Pfandrecht  II  S.  440  f. 

*)  Edict  vom  13.  Aug.  1660  art.  3;  vergl.  d'Hdricourt  1.  c.  no.  XI  f. 
Du  Boys  cit. 
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Erwerb,  zur  Konservierung  oder  Auieliorierung  einer  Immobilie 
geliehen  hat1).  Doch  wird  verlangt,  dass  der  Darlehnsgeber 
die  Verwendung  zu  einem  solchen  Zwecke  sich  in  notarieller 
Form  stipulieren  lasse  und  dass  in  der  Quittung  die  entsprechende 
tatsächliche  Verwendung  erwähnt  werde*).  — Dieses  Versions- 
privileg kommt  auch  den  Bauhandwerkern  zu  gute.  Sie 
brauchen  sich  nicht,  wie  in  Rom,  die  Hypothek  erst  vertraglich 
geben  zu  lassen.  Wie  das  ältere  gemeine,  so  gibt  ihnen  auch 
das  französische  Recht  eine  privilegierte  Legalhypothek. 

Dabei  wird  zuweilen  zwischen  Erhaltung  und  Verbesserung 
der  Sache  unterschieden8).  Wenn  die  Arbeit  das  Ilaftungs- 
objekt  schlechterdings  vor  dem  Untergang  rettet,  soll  sie  eines 
uneingeschränkten  Privilegs  geniessen.  Handelt  cs  sich  indessen 
nur  um  Reparaturen,  Umbauten,  Ameliorationen,  dann  soll  das 
Privilegium  in  Höhe  des  durch  die  Arbeit  geschaffenen  Mehr- 
wertes bestehen.  Es  ist  interessant,  dass  eine  konsequente 
Durchführung  dieses  Gedankens  im  ancien  droit  zu  dem  Ver- 
suche führte,  den  Wert  des  Grund  und  Bodens  und  denjenigen 
der  superficies  zu  trennen  und  verschieden  zu  behandeln. 

11  fut  ordonnö  que  le  fouds  seroit  estim6  separöment,  et 
que  le  prix  de  l’estimation  seroit  pai6  au  Seigneur  direct  et  la 
valeur  de  la  superficie  ä celui  des  deniers  duquel  la  maison 
avoit  öte  construite. 

II  fut  juge  que  Ventilation  seroit  faite  du  fonds  et  des 
b&timents  separöment,  pour  etre  sur  ce,  tant  le  bailleur  que  le 
cr^ancier  qui  avoit  pretd  pour  bätir,  paiez  en  concurrence;  le 
bailleur  ä proportion  de  la  valeur  de  son  fonds,  Fautre  du 
bätiment,  en  ögard  ä l’dtat  present  de  la  chose4). 

Es  musste  also  der  Mehrwert  festgestellt  werden.  Zuerst 
wird  es  ohne  weiteres  als  zulässig  erklärt,  dass  die  Ansprecher 
diesen  Mehrwert  beweisen,  eventuell  durch  Sachverständige  be- 
weisen lassen  in  einem  Zeitpunkt,  in  welchem  die  betreffende 
Arbeit  schon  weit  zurückliegt.  Während  bereits  vom  Geldgeber 

')  d’Häricourt  1.  c.  no.  VII. 

2 ) Wenn  es  sich  um  Reparaturen  handelt,  müssen  auch  die  Quittungen 
der  Unternehmer  und  Handwerker  angeben,  dass  sie  mit  dem  Gelde  des 
betreflenden  Geldgebers  bezahlt  worden  seien. 

5)  d'Hericourt  1.  c.,  Basnage  324  f. 

')  Basnage  321  f. 
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das  Innehalten  bestimmter  Formen  verlangt  wird,  die  allein  als 
genügende  Beweismittel  angesehen  werden,  um  die  zweck- 
entsprechende Verwendung  der  Gelder  zu  erhärten,  wird  vom 
Bauhandwerker  noch  keinerlei  Formalität  verlangt.  Er  mag, 
wenn  er  in  die  Lage  kommt,  sein  Privilegium  geltend  zu  machen, 
den  durch  seine  Arbeit  geschaffenen  Mehrwert  mit  den  ihm  zur 
Verfügung  stehenden  Mitteln  nachweisen. 

Le  privilöge  a lieu  en  faveur  des  ouvriers  encore  qu’ü  n’y 
ait  aucun  devis  ni  march6  par  6crit,  pourvü  que  les  ouvrages 
soient  constans  ou  que  s’ils  sont  ddnies  ils  puissent  etre  verifids 
et  que  l’ouvrier  ait  agi  dans  un  temps  compdtant,  c’est  ä dire, 
dans  le  temps  que  la  Coutume  a fixd  pour  la  durde  de  son 
action '). 

Aber  die  Stelle  zeigt,  dass  von  anderer  Seite  vielfach  be- 
stimmte Formalitäten  verlangt  wurden,  die  einer  solideren 
Festsetzung  des  Mehrwertes  dienen  sollten.  Es  müssen  die 
Quittungen  der  Arbeiter  vorgelegt  und  ihr  Inhalt  beschworen 
werden.  Wer  nicht  die  devis,  die  Bauanschläge  einreicht,  kann 
auf  ein  Privilegium  nicht  Anspruch  machen2).  Schliesslich  wird 
von  dem  Bauhandwerker,  der  gesonnen  ist,  eventuell  das  Vorzugs- 
recht geltend  zu  machen,  verlangt,  dass  er  zur  Zeit  des  Bauens 
selbst  resp.  unmittelbar  vorher  und  nachher  die  Werte,  bezw. 
den  Mehrwert  gerichtlich  feststellen  lasse.  Vor  Beginn  der  Arbeit 
soll  ein  gerichtlicher  Experte  ein  Protokoll  über  die  Liegenschaft 
und  ihren  Wert  aufnehmen  und  das  soll  sich  nach  Beendigung 
der  Arbeit  oder  ini  Jahre  der  Beendigung  wiederholen3). 

Sehen  wir  schon  bei  den  genannten  Privilegien  im  ein- 
zelnen manche  Abweichungen  vom  römischen  Recht,  so  gilt  dies 
im  vollen  Umfange  für  einige  andere  privilegierte  Hypotheken, 
die  das  ancien  droit  in  originaler,  selbständiger  Weise  zur  Aus- 
bildung gebracht  hat. 

Wie  der  Verkäufer  einer  beweglichen  Sache,  so  hat 
auch  derjenige  einer  Liegenschaft  ein  Privilegium.  Aber  während 
sich  jenes  zuerst  in  den  Coutumes  findet,  hat  sich  dieses  in 
den  Ländern  des  geschriebenen  Rechts  entwickelt.  Zur  Sicherung 

')  Bouijon  S.  596  no.  155;  vgl.  d’Hericourt  1.  c. 

’)  Louet  H no  21. 

s)  Reglement  des  Parlement  de  Paris  vom  August  1766.  Vgl.  Guyot 
v.  PrivilfSge  und  Ouvrier. 
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des  Kaufpreises  enthielten  die  Kaufverträge  regelmiisBig  ein  pactum 
reservati  dominii,  eine  clause  de  pröeaire.  Wie  dies  bei  so 
manchen  schliesslich  stereotyp  gewordenen  Klauseln  der  Fall 
war,  wurde  auch  hier  im  Laufe  der  Zeit  die  Klausel,  wenn  sie 
fehlte,  als  vorhanden  fingiert  und  dem  Gläubiger  das  Recht, 
das  ursprünglich  ausdrücklich  zugesagt  werden  musste,  auch 
mangels  einer  Beredung  zuerteilt.  Dies  Recht  bestand  ur- 
sprünglich im  Eigentum  der  verkauften  Sache.  Aber  allmählich 
griff  eine  andere  Auffassung  Platz.  Mit  der  Tradition  sollte 
trotz  der  Klausel  der  Eigentumsübergang  vollzogen  sein.  Dem 
Verkäufer  wurde  aber  für  den  Fall,  dass  von  anderer  Seite  in 
die  veräusserte  Liegenschaft  exequiert  wurde  oder  dass  er  selbst 
seinen  Kaufpreis  in  der  Exekution  zu  erlangen  versuchen  musste, 
vorzugsweise  Befriedigung  zugesagt.  Nicht  mehr  das  Eigentum, 
aber  eine  privilegierte  Hypothek  soll  er  haben ').  — Dieses 
Recht  dringt  allmählich3)  auch  in  die  nördlichen  Coutumes  ein.  Le 
vendeur  n’est  cense  avoir  vendu  que  sous  la  condition  taeite, 
que  l’acquereur  ne  deviendroit  proprietaire  absolu,  que  quand  il 
auroit  pav6  la  prix  entier  de  son  acquisition3).  Und  zu  dieser 
forrnaljuristischen,  an  die  südliche  Auffassung  anklingende  Er- 
wägung schliesst  sich  die  Forderung  der  Billigkeit  an4). 

In  analoger  Weise  gelangte  die  privilegierte  Hypothek  des 
Miterben  zur  Garantierung  seines  Loses  zur  Anerkennung.  Da 
man  zu  diesem  Zwecke  sogar  die  Vindikation  zuliess,  ist  es  nur 
natürlich,  dass  die  Legalhypothek  zu  einer  privilegierten  gemacht 
wurde.  Man  betrachtete  den  Erben  wohl  auch  als  Verkäufer5). 

')  La  clause  de  prdcaire  dont  les  partieR  se  servent  d’ordinaire,  et 
que  nos  arrets  suppläent  quand  olle  est  omise,  n'est  pas  en  ugage  dang  ln 
commerce  pour  empdcher  l'effet  de  la  veute  et  la  tradition  de  la  chose 
rendue,  rnais  pour  eu  facilitcr  l’exöoution  par  la  sitrcte  du  paiement  du 
prix  convenu.  — Aussi  faut-il  avouer  que  son  effet  n’ost  pas  d'empticber 
la  translation  de  la  proprietd,  inais  bien  d’acqudrir  au  vondeur,  pour  sa 
sflretd,  une  hvpotheque  sp^ciale  et  privildgide.  d'Olive.  Quest.  not.  II,  17. 
Vgl.  Beauue,  Contra ta  206  f. 

’)  Krst  im  17.  Jahrh.  lieaune  1.  c. 

’)  d’Hericourt  1.  c. 

*)  d’Hericourt  cit.  Bagnago  334  f. 

s)  Uuyot  Hyp.  sect.  I § 8 no.  9;  Bourjon  S.  596  no.  153;  d’Hericourt 
no.  IX;  Basnage  338.  — Über  die  Privilegien  des  Soerecbtes  d’Hdricourt  no. 
XV,  Basnage  319. 
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Wenn  wir  bisher  die  Privilegien  im  Verhältnis  zum  ius 
commune  nur  gleichsam  nach  ihrer  passiven  Seite  hin,  d.  h. 
nur  in  ihrer  Abhängigkeit  von  den  allgemeinen  Rechtsgrund- 
sätzen betrachtet  haben,  so  hat  sich  uns  doch  schon  in  den 
einleitenden  Erwägungen  dieses  Abschnittes  ergeben,  dass  die 
Privilegien  auch  ihre  rückwirkende  alterierende  Kraft  diesem 
ihnen  zu  Grunde  liegenden  Rechtszustande  gegenüber  besitzen. 
Das  zeigt  sich  schon  äusserlich  durch  die  überragende  Bedeutung, 
die  der  Gesichtspunkt  der  Forderungsprivilegierung  im  neueren 
Recht  erlangt  hat.  Es  konnte  dies  aber  auch  nicht  ohne  Ein- 
fluss auf  die  haftungsrechtlichen  Vorstellungen  der 
Zeit  bleiben.  Uber  diese  Beziehungen  des  französischen  Privi- 
legierungssystems zum  Haftungsrecht  noch  ein  kurzes  Wort. 

Das  Zusammentreffen  oder  der  Konkurs  von  Gläubigern 
regelt  sich  auf  dem  Gebiet  der  allgemeinen  Vermögens- 
Haftung  offenbar  am  folgerichtigsten  durch  den  Grundsatz  der 
Gleichheit.  Aber  diese  Gleichheit  kann  als  Unfähigkeit  einer 
zivilistischen  Gliederung  und  Rangierung  empfunden  werden 
und  führt  zu  einer  spezifisch- prozessualen  Prioritätsordnung,  in 
welcher  — eben  weil  es  sich  ausschliesslich  um  Sätze  des 
Prozessrechts  handelt  — grundsätzlich  doch  die  materielle 
Gleichheit  gewahrt  scheint1). 

Doch  die  konsequent  durchgeführte  Gleichheit  beispiels- 
weise des  römischen  Konkurses,  so  unanfechtbar  sie  dogmatisch 
sein  mag,  zeigt  die  Divergenz  der  Verhältnisse  im  Bereich  des 
Faktischen.  Die  Korrektur  wird  in  der  Durchbrechung  der 
Gleichheit  gesucht,  in  der  Forderungsprivilegierung.  Aber  auch 
wo  die  begriffliche  Gleichheit  sich  in  eine  prozessuale  Un- 
gleichheit umsetzt,  machen  sich  derartige  Bedürfnisse  geltend, 
die  ebenfalls  zu  einer  vorzugsweisen  Behandlung  einzelner 
Forderungen  führen. 

Schliesslich  kann  dieser  Gesichtspunkt  der  Privilegierung 
zu  einer  durchgeführten  Potioritätsordnung  gelangen  lassen. 
Die  Natürlichkeit  schon  der  dogmatischen  Deduktion  und  die 
Tatsache,  dass  die  Rechtsgcschichte  derartige  Regelungen  kennt, 
zeigen,  dass  eine  solche  Behandlung  des  Zusammentreffens  von 
Gläubigern  begrifflich  im  Rahmen  der  Vermögenshaftung  wohl 


')  Oben  S.  139,  161. 
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möglich  ist.  Aber  — das  Prinzip  der  Gleichheit,  das  natürliche 
Prinzip  erscheint  doch  auf  den  Kopf  gestellt.  Begrifflich  gilt 
also,  was  praktisch:  Eine  solche  Regelung  ist  möglich,  aber 
sie  ist  unnatürlich,  unzweckmässig. 

Andere  Grundsätze  herrschen  auf  dem  Gebiet  der  hypo- 
thekarischen Haftung.  Allein  folgerichtig  und  natürlich  ist 
hier  die  Potiorität  nach  der  Priorität,  nach  dem  Alter  des 
Rechtes.  In  der  Durchführung  dieses  Prinzips  beruht  mit  die 
Stärke  und  Zweckmässigkeit  dieser  Haftungsform.  Je  häufiger 
es  hingegen  durchbrochen  wird,  desto  schwächer  wird  die 
Sicherung,  die  in  der  Sachhaftung  liegt,  desto  mehr  tritt 
der  Gedanke  der  ausschliesslichen  oder  doch  der  erstlinigcn 
Haftung  einer  Sache  für  den  Gläubiger,  der  sie  sich  zum  Pfand 
setzen  liess,  zurück.  So  lockert  sich  aber  das  Band  der 
Haftung  in  Hinsicht  auf  das  spezielle  Objekt,  und  in  natürlicher 
Reaktion  tritt  das  Bestreben  ein,  im  Pfandrecht  nur  noch  einen 
Titel  zur  vorzugsweisen  Befriedigung  aus  dem  ganzen  Vermögen 
zu  erblicken,  v.  Schwind  hat  für  die  deutschen  Partikularrechte 
diese  pfandrechtlich  destruktive  Wirkung  des  Privilegiensystems 
im  einzelnen  dargestellt1). 

Für  das  französische  Recht  erleidet  indessen  diese  Auf- 
fassung eine  merkwürdige  Äuderung.  Verhängnisvoller  als 
die  Privilegien  wirkten  ja  auch  in  Deutschland  die  General- 
pfandrechte. Sie  zerstörten  die  spezifisch  pfandrechtlichen 
Vorstellungen,  indem  sie  wesentlich  nur  eine  Form  privilegierter 
allgemeiner  Vermögonsliaftung  darstellten.  Dies  System  aber 
zeichnet  gerade  das  französische  Recht  aus.  Zur  Zeit,  als  die 
Legnlhypotheken  Eingang  fanden,  hatten  die  haftungsrechtlichen 
Vorstellungen  bereits  eine  Richtung  eingeschlagen,  der  die 
gesetzlichen  Pfandrechte  nur  entsprachen,  so  dass  also  hierin 
von  einer  zersetzenden  Rückwirkung  dieser  letzteren  nicht  wohl 
mehr  kann  gesprochen  werden.  Und  das  gilt  schliesslich  auch 
von  den  Privilegien.  Da  die  hypothekarische  Haftung  regel- 
mässig generell  ist  und  zunächst  und  so  weit  als  möglich  unter 
dem  Gesichtspunkte  der  Vermögenshaftung  behandelt  wird,  stellt 
sich  das  Privilegium  uicht  viel  anders  in  diesen  Rahmen  hinein 
wie  in  denjenigen  der  allgemeinen  Vermögenshaftung. 


*1  a.  a.  0.  173  und  174,  174  Noten. 
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Aber  wir  machen  die  Wahrnehmung,  dass  die  Privilegien 
eine  ausgesprochene  Tendenz  zur  Spezialität  besitzen.  So  schon 
die  Privilegien  auf  die  Fahrhabe.  Dem  Arbeiter  haftet  vorzugs- 
weise das  Produkt  seiner  Arbeit,  dem  Winzer  der  Wein, 
dem  Hirt  die  Herde,  dem  Schnitter  die  Ernte.  Dabei  sprechen 
die  Zeitgenossen  oft  von  gage  und  nantissement.  In  der  Tat 
wird  denn  das  Recht  auf  vorzugsweise  Befriedigung  aus  einem 
speziellen  Objekt  in  einzelnen  Fällen  zur  Hypothek:  Pfandrecht 
des  Verkäufers,  des  Vermieters.  — Dieser  Gesichtspunkt  der 
Spezialisierung  macht  sich  nun  aber  auch  in  der  Privilegierung 
auf  dem  Gebiet  des  Immobiliarrechtes  in  voller  Intensität  geltend. 
Der  Verkäufer,  der  Bauhandwerker,  der  Geldgeber,  sie  alle 
haben  das  Privilegium  und  damit  die  Legnlhypothek  nur  in  Hin- 
sicht auf  spezielle  Objekte.  Das  gesunde  Prinzip  der  Spezialität 
offenbart  sich  denn  auch  sofort  in  pfandrechtlichen  Wirkungen, 
die  den  Sachhaftungsideen  nur  adäquat  sind1).  Hier  wird  also 
ein  wichtiges  pfandrechtliches  Prinzip  aufrecht  erhalten,  das 
sonst  dem  ancien  droit  beinahe  abhanden  gekommen  war. 
Diesen  Spuren,  die  sich  fast  nur  noch  auf  dem  Gebiet  des 
Privilegienrechtes  fanden,  musste  späterhin  für  das  Vertragspfand 
in  breiter  Bahn  gefolgt  werden.  Es  liegt  darin  allerdings  auch 
eine  Kritik  des  Pfandrechtssystems,  wenn  sich  ergibt,  dass  in 
seinem  Rahmen  den  Privilegien  geradozu  die  Funktion  zufiel, 
die  wir  oben  als  vorgreifende  bezeichnet  haben ! — 

')  Den  privilegierten  Gläubigern  kann  kein  beneficium  diacussionis 
personalia  entgegengehalten  werden.  Bourjon  tit.  VI,  chap.  IV,  sect.  1,  no.  6. 
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Drittes  Kapitel. 

Das  Recht  der  pays  de  nantissement. 

1.  Der  Stand  der  Doktrin.  Die  Rechte  im  äussersten 
Norden  und  Nordosten  Frankreichs,  die  Coutumes  der  Pays  de 
nantissement  kennen  eine  merkwürdige  Art  der  Hypothekenbe- 
gründung. Sie  charakterisiert  sich  sofort  durch  die  Bezeichnungen, 
die  sie  in  den  Rechten  selbst  findet.  Denn  diese  sprechen  von 
vest  (vesture)  und  dcvest,  von  dessaisine  und  saisine 
(ensaisinement),  dcsheritance  und  adheritance,  exfestu- 
cation  und  infestucation,  traditio  festucaria  seu  per 
festucam,  issue  et  entree.  Diese  Terminologie  zeigt,  dass 
es  die  Formen  der  Eigentumsübertragung  sind,  die  hier 
dem  Pfandgeschäft  dienstbar  gemacht  werden,  ln  der  Tat  ist 
der  Formalismus  in  beiden  Fällen  der  nämliche.  Die  Parteien 
begeben  sich  vor  den  Grundherrn.  Hier  entledigt  sich  der 
Verkäufer  oder  der  Pfandschuldner  der  Gewere,  indem  er  das 
Grundstück  in  die  Hand  des  Grundherrn  zurückgibt:  des- 

h6ritance.  Darauf  folgt  die  Investitur.  Der  Grundherr  weist 
den  Erwerber  in  die  Liegenschaft  ein.  Er  tut  es  durch  Über- 
gabe eines  Stabes,  der  festuca  oder  buschette,  den  er  vorher 
vom  Verkäufer  oder  Pfandschuldner  überreicht  erhalten  hat')- 
So  heisst  es,  um  nur  eine  der  vielen  diesbezüglichen  Bestimmungen 
unserer  Rechte  herauszugreifen,  in  den  Coutumes  de  Rheims: 

')  Colui  qui  a alidnd  ses  Hdritages  so  transporto  dovant  le  Bailli 
entre  los  mains  dn  qnel  ü remet  — la  propridtd  des  Heritages  dependans 
de  cotte  Seigneurie,  cn  faveur  de  l'Acquerenr.  Et  pour  cet  effet,  il  leur 
met  ud  Kameaa,  une  Branche,  on  un  Bäton,  entre  les  mains,  et  c'est  co 
qu'on  appeile  D&aisine.  Le  Bailli  remet  ce  Kameau  entre  les  mains  de 
l’Acqudreur,  pour  jouir  des  H<Sritages  — . C’est  ce  qu’on  norne  Saisine. 
Artois  zu  art.  1 S.  162. 
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Saisine  ou  vest,  est  un  acte  solemnel  fait  par  le  seigneur 
foncier,  ou  sa  Justice,  par  la  tradition  d’un  petit  baston  ou 
buschette  k l’acquereur,  par  laquelle  ledit  acquereur  acquiert 
droit  de  propriöte  et  possession  en  1’heritage  par  euy  acquis: 
pourvu  qu’il  se  soit  prealablement  deuestu  dudit  heritage  au 
profit  d’iceluy  achepteur,  et  non  autrement ').  Und  in  eben 
dieser  Weise  wird  auch  das  Pfandrecht  hergestellt2)..  Deshalb 
werden  in  diesem  Zusammenhänge  Eigentumsübertragung 
und  Pfandrechts-  d.  h.  Hypothekenbegriindung  wohl 
auch  gleichzeitig  dargestellt.  Es  geschieht  beispielsweise  in 
folgender  Stelle,  in  welcher  zugleich  der  Formalismus  etwelche 
Abänderung  erhält.  Die  Festuca  liegt  beim  Vogt.  Die  des- 
h^ritance  vollzieht  sich,  indem  der  Schuldner  sich  nähert  und 
den  Stab  mit  seiner  Hand  berührt. 

Höritages,  tant  fiefs  que  mainfermes  ne  se  peuvent  vailla- 
blement  vendre,  echanger,  donner  arrenter,  c-barger,  ou  hypo- 
thequer,  ny  aucunement  aliencr,  sinon  par  en  faire  et  passer 
devoirs  de  la  Loy  de  desh^ritanee,  et  dässaisine  ou  raport 
solennel  par  devant  les  gens  de  la  loy  des  lieux  et  Seigneuries 
dont  ils  sont  tenus  immediatement,  mettant  la  main  a la 
verge  ou  bäton  que  tient  le  Bailly,  Mayeur  ou  autre 
officier,  ou  Tun  desdits  gens  de  loy:  Et  que  lesdits  de  la  loy 
soient  en  nombre  competant;  sans  lesquels  devoirs  de  loy,  ne 
se  peut  par  eontracts  transferer,  ou  äquerir  droit  de  propri6t6 
incommutable  en  aucuns  h6ritages3). 

In  merkwürdiger  Treue  haben  sich  hier  also  die  alten 
Formen  bis  ins  17.  und  18.  Jahrhundert  hinein,  ja  bis  zur 
Revolutionszeit  erhalten.  Sie  treten  uns  noch  in  solcher  Frische 
und  Ursprünglichkeit  entgegen,  dass  es  nur  begreiflich  er- 
scheint, wenn  die  alten  Herausgeber  der  Coutumes  und  die 
Autoren  der  Zeit  die  Bedeutung  dieser  formalen  Vorgänge  ganz 
richtig  erfassen.  „Unsere  Coutume  ersetzt  durch  eine  Fiktion 
die  Beschwernisse  der  realen  Apprehension“4).  Und  ausdrücklich 

')  art.  165. 

’)  Vergl.  Amiens  art.  141;  Artois  art.  75;  Buridan  zu  art.  1 S.  162. 

*)  Cambresis  tit.  V art.  1. 

*)  Pinault  zu  1.  c.  gegen  Zweifler,  denen  diese  Zeremonien  noch  gar 
nicht  genügten  und  die  noch  ein  Mehreres  verlangten,  was  sie  mit 
rowanistischer  Begründung  reale  Besitzergreifung  nannten,  was  in  Wirk- 
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wird  von  einer  symbolischen  Investitur  gesprochen.  Bei 
der  Übergabe  eines  Strohhalmes  oder  einer  Rute  sei  man,  so 
meint  Buridan,  ursprünglich  davon  ausgegangen,  dass  sich  solche 
Objekte  auf  dem  in  Frage  stehenden  Gute  fanden  und  einen, 
wenn  auch  minimalen  Teil  desselben  bildeten.  Dann  hätten  die 
„guten  Leute  der  alten  Zeit“  geglaubt,  durch  Übergabe  eines 
solchen  Teiles  die  Übergabe  des  Ganzen  bewirken  zu  können1). 

In  dieser  Weise  wird  also  die  Hypothek  errichtet.  Die 
Formen  reden  für  sich.  Unzweideutig  weisen  sie  auf  die  ältere 
Satzung,  das  engagement  zurück.  Bekanntlich  hat  Franken  diese 
Entwickelungslinie  ausführlicher  gezeichnet.  Dabei  wies  er  auf 
die  Gestaltung  des  englischen  Mortgage  hin,  indem  er  es  ein- 
reihte in  eine  hypothetische  Kette  von  Gliedern,  die  vom 
germanischen  Proprietätspfand  bis  hin  zur  formlosen  Hypothek 
führte.  In  diesem  Zusammenhang  machte  er  auch  die  pays  de 
nantissement  namhaft.  „Hier  gehört  zum  Eigentumsübergang 
die  allodiale  oder  feudale  Investitur  und  hier  gehört  sie  in 
gleicher  Weise  zur  Konstituierung  des  Pfandrechtes.  — Hier 
bildet  also,  wie  in  England,  die  Geschichte  des  Immobiliar- 
pfandes eine  ungebrochene  Kette“  *). 

Wir  müssen  es  an  diesen  Bemerkungen  genug  sein  lassen. 
Unzweifelhaft  weisen  diese  Formen  der  Pfandrechtsbegründung 
auf  Institute  des  alten  Rechts,  die  ausserhalb  des  Rahmens 
unserer  Betrachtung  liegen.  Unverkennbar  erscheint  hier  die 
deutsche  Hypothek  in  enger  Fühlung  mit  der  älteren  Satzung. 
Trotzdem  weist  Franken  eine  dementsprechende  Auffassung  des 
„jüngeren“  Satzungsinstitutes  zurück  und  er  stellt  denn  auch  die 
französische  Obligation  in  Gegensatz  zu  dem  Immobiliarpfand- 

lichkoit  aber  wohl  die  Erinnerung  an  die  letzten  Reste  der  Realin- 
veetitur  bedeutete. 

‘)  Nostre  coustunie  et  semblables,  ont  introdnit  pour  marqne,  ou 
symbole  de  la  vesture  ou  ensaisinement  de  l’heritage  nouvellement 
acquis,  que  le  seigneur  foncier,  ou  sa  Justice,  mettroit  es  mains  de 
l'acquorenr  un  petit  baston,  ou  buchette.  c’est  ä dire  une  baguette  ou 
qnelque  festu;  peut-  estre,  pour  ce  que  d'ordinaire  y ayant  quelque  arbre 
plant«-,  quelque  paille  ou  esteule  en  l’heritage  vendu,  les  bonnoa  gens  du 
passö  pensoient  qu’en  tirant  quelque  rainoau,  buchette  ou  festu,  qui 
faisoient,  ce  sembloit,  partie  dudit  heritage,  c'estoit  faire  la  tradition 
du  total  etc. 

’)  Franz.  Pfandrecht  § 170,  Brunner,  Z.  f.  d.  g.  Handelsrecht,  XXII,  542  f. 
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recht  der  hier  besprochenen  Coutumes:  Die  romanisierte 

„Obligation“  des  gemeinen  (französischen)  Rechts  und  das 
rein  germanische  Auflassungspfand  der  pays  de 
nantissement  sind  die  beiden  grossen  sich  gegenüberstehenden 
und  sich  auch  bekämpfenden  Hypothekensysteme  der  neueren 
vorrevolutionären  Zeit1).  Aber  an  diesem  Punkte  bedarf  Franken 
dringend  der  Ergänzung.  Die  Hypothek  dieser  Länder  ist  ihm 
schlechthin  das  Auflassungspfand.  Ihr  System  ist  ein  einfaches, 
in  sich  einheitliches. 

Dahin  geht  auch  die  allgemein  herrschende  Auf- 
fassung. Man  weiss  freilich,  dass  die  Formen,  in  welchen 
nach  diesen  Rechten  die  Hypothek  begründet  wird,  unter  sich 
recht  verschieden  sind.  Wie  oft  wurde,  insbes.  in  der  fran- 
zösischen Literatur  auf  diese  Formen  hingewiesen.  Aber  es 
geschnh  fast  immer  aus  legislativ-politischen  Motiven,  mit  einem 
Seitenblick  anf  das  moderne  Recht.  Eine  Würdigung  auf  ihre 
dogmenhistorische  Bedeutung  hin  fanden  sie  nicht.  Deshalb 
hält  man  sie  denn  auch  durchweg  für  wesensgleich.  Sie  alle 
sollen  den  gleichen  Zweck,  die  gleiche  Wirkung,  den  gleichen 
Ursprung  haben.  Dabei  hält  man  sich  an  die  symbolische 
Investitur.  Die  andern  Formen  sind  nur  Derivationen  desselben. 
Dies  der  Stand  der  Doktrin  wie  zu  Anfang2),  so  auch  noch  zu 
Ende’)  des  neunzehnten4)  Jahrhunderts. 

Aber  diese  Auffassung  erweist  sich  bei  näherem  Zusehen 
als  unhaltbar.  Diese  verschiedenen  Formalapparate  lassen 
sich  unmöglich  auf  einen  einheitlichen  Ausgangspunkt  zurück- 
führen. Sie  zeigen  sich  vielmehr  von  einer  Gegensätzlichkeit, 
die  in  zwingender  Weise  auf  völlig  verschiedenen  Ur- 
sprung Bchliessen  lässt.  Neben  dem  besitzlosen  Auf- 

')  § 170,  vergl.  § 20  f. 

’)  Merlin,  Rep.  vo.  Nantis»ement  S.  421.  Übrigens  bringt  dies 
Repertoire  unter  den  verschiedenen  Stichworten  sehr  wertvolles  Material. 
Es  bildet  die  einzige  ausführlichere  Darstellung,  die  wir  kennen. 

‘)  Vergl.  Glassou  VII  681,  ces  forma)  i tos  etaient  ddrivees  de  l'ancien 
ensaisinement.  Bcauno,  Introduction  640,  544,  Contrats  537,  548,  556. 
Esmein.  Etudes  190  f.  Laurent,  Principes  XXX,  no.  164;  Fourmeauz,  Du 
Mode  de  Publicity  des  Hypoth&ques,  1897  8.  33. 

*)  Fast  Schürfer  schieden  demnach  die  älteren  Autoren.  Doch  kamen 
sie  zu  diesen  Unterscheidungen  nur  durch  schiefe  Vergleiche  mit  dem 
römischen  Recht.  Loyseau  Ul  1,  33  S.  82. 
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lassungspfAnd  stossen  wir  auf  eine  andere  Hypothek,  die 
augenscheinlich  keinen  essentiellen  Gegensatz  zur  alt- 
französischen Spezialobligation  bildet,  die  vielmehr 
vergleichsweise  neben  sie  gestellt  werden  muss.  Ja  es  wird 
sich  herausstellen,  dass  dergestalt  diese  Obligation  und  damit 
überhaupt  das  Recht  der  jüngeren  Satzung  in  die  schärfste  Be- 
leuchtung gerückt  wird.  Die  Zusammenhänge  erheischen  zu- 
nächst eine  kurze  Betrachtung  des  Vollstreckungsrechtes. 

2.  Das  Exekutionsrecht,  a)  Der  Formalismus  der 
Bannlegung.  Die  Eigentümlichkeiten  des  deutschen  Zwangs- 
verfahrens sind  auch  in  unsern  Coutumes  anzutreffen.  Auch 
hier  zerfällt  die  Immobiliarexekution  in  die  beiden  Teile  der 
Krönung  und  der  definitiven  Aberkennung  des  Gutes  mit  an- 
schliessender Verwertung  und  auch  im  einzelnen  unterscheidet 
sich  das  Verfahren  nicht  allzusehr  von  demjenigen,  wie  wir 
es  aus  den  älteren  deutschen  Quellen  kennen  und  wie  wir  es 
auch  im  altfranzösischen  Recht  beobachtet  haben.  Aber  es  er- 
scheint in  den  pays  de  nantissement noch  in  Formen  gekleidet, 
die  anderswo  schon  Jahrhunderte  früher  verschwunden  waren, 
die  aber  ihrer  Eigentümlichkeit  nach  den  Ursprung  und  die 
historische  Bedeutung  des  ganzen  Verfahrens  in  sicherer  Weise 
erkennen  lassen.  Gradlinig  weisen  sie  auf  die  fränkische 
missio  bonorum  in  bannum  zurück.  Es  müssen  die  Ge- 
sichtspunkte des  fränkischen  Amtsrechtes  allgemein 
durchgedrungen  und  in  das  Rechtsbewusstsein  des  Volkes 
iibergegangen  sein.  Denn  ausschliesslich  auf  ihnen  baut  sich 
die  Entwickelung  in  der  Folgezeit  auf.  Zwar  begegnen  wir 
manchen  Neubildungen.  Aber  auch  diese  ruhen  bei  all’  ihrer 
Mannigfaltigkeit  durchweg  auf  den  königsrechtlichen  Grund- 
lagen. 

Geschichtlich  von  der  grössten  Bedeutung  ist  die  Krönung, 
so  weit  sie  uns  als  main  assise  entgegentritt.  Auf  Grund 
der  richterlichen  Ermächtigung  begibt  sich  der  Fronbote  auf 
das  Grundstück  und  front  es,  indem  er  dasselbe  „in  die  Hand 
des  Königs“  legt. 

Le  sergent  procedant  par  execution  en  vertu  de  iugement 
ou  lettres  obligatoires  et  autentiques  contre  l'obligö  ou  condamnö, 
ou  contre  son  heritier,  apres  que  lesdicts  jugement  ou  Obligation 
auront  este  declairez  executoires  contre  luy,  peut  saisir  et 
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mettre  en  la  main  du  Roy  les  heritages  et  biens  immeubles 
du  debteur1). 

Se  aucun  debiteur  est  condamne  ou  oblige  envers  nucun 
creancier,  et  le  creancier  veut  contraindre  soudit  debiteur  k le 
payer,  un  Sergent  avant  Commission  du  Juge,  se  transporte 
au  domicile  dudit  debteur,  et  luy  fait  commandement  de 
par  le  Roy,  qu’il  paye  audit  creancier  la  soinrne  par  luy  deue. 
Et  en  ce  cas  de  refus  ou  dclay,  ledit  Sergent  luy  fait  encore 
commandement  qu’il  luy  administre  de  ses  biens  meubles 
et  de  se  mettre  en  diligence  d’en  trouver;  et  en  deffaut  d’iceux 
prend  et  met  en  la  main  du  Roy  les  heritages  dudit  debteur 
ou  condamnö2). 

In  allen  unsem  Coutumes  kehrt  die  Auffassung  wieder : D ur  ch 
die  F rouung  werden  die  Güter  in  die  Hand  des 
Königs  gelegt.  Zur  Vornahme  des  Aktes  muss  der  Fron- 
bote sich  der  Assistenz  von  Zeugen  vergewissern  oder  es  wird 
verlangt,  dass  Schöffen  mit  dem  Gerichtsvollzieher  auf  das 
Gut  gehen. 

Les  heritages  — — soient  prins  et  saisis  en  la  main  du 
roy  et  ad  ce  faire  il  ait  deux  hommes  piAsens3). 

Quand  aucuns  font  ratraire  heritage  par  faulte  de  reute 
non  pai6e,  il  convient  mettre  la  main  de  justice,  en  la  presence 
de  deux  eschevins4). 

Diese  Zeugen  sind  umso  notwendiger,  als  es  sich  nur 
noch  um  eine  blosse  Form  handelt  Denn  dem  Besitzer  wird 
durch  die  Fronung  das  Recht  an  seinem  Gute  nicht  genommen. 
Keineswegs  wird  der  Schuldner  aus  dem  Besitze  gewiesen5). 
Dieser  Umstand  führt  zu  einer  Modifizierung  der  Fronung  und 
zu  dem  Verfahren  der  mise  de  fait.  Die  Bannlegung  geschieht 
auf  Betreiben  des  Gläubigers  und  zu  seiner  Sicherung.  Fiktiv 
entzieht  sie  die  Liegenschaft  dem  Schuldner.  Da  mag  es  denn, 
vielleicht  in  leiser  Anlehnung  an  die  Investiturformen,  nahe- 
liegend erschienen  sein,  den  betreibenden  Gläubiger, 

‘)  Amiens  art.  254. 

’)  Boullenoia,  Üsajjes  et  Stil  art.  XV,  S.  42. 

J)  Vimeu,  Cout.  loc.  d’ Amiens  art.  22.  Bouthors  1 S.  369.  Amiens 
1507  art.  46,  1.  c.  S.  91. 

*)  Montreuil  art.  9 1.  c.  II  666. 

6)  Plank,  Gerichtsverfahren  II  264. 
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wiederum  fiktiv,  in  das  Gut  einzusetzen.  Ganz  be- 
sonders das  Beiwohnen  des  letzteren  an  der  Fronung  mag 
dieser  Form  gerufen  haben,  bei  welcher  denn  auch  notwendiger- 
weise vorausgesetzt  wird,  dass  er  sich  mit  auf  das  Grund- 
stück begebe. 

— — le  debiteur  n’a  aucun  biens  moeubles  pour  satisfaire 
au  deu,  la  justice  dudit  Pays  ordonne  au  demandeur  de  prendre 
l'amman  ou  escoutheteur  auquel  la  eongnoissance  appartient, 
avceux  einq  escbevins  de  la  loy  dudit  Pays,  lesquels  officiers 
et  eschevins,  par  serment,  prisent,  k requeste  de  partie,  les 
heritages  cottiers  du  debiteur;  lesquelz  hdritaiges  ils 
baillent  au  cr^diteur,  selon  la  prisie  par  eux  fait,  pour 
satisfaire  k son  deu;  lequcl  cr6diteur  est  subinis  ce  prendre  et 
recepvoir '). 

Hier  besteht  freilich  die  prisie  in  dem  wirklichen  Entzug 
der  Gewere  und  in  der  realen  Einsetzung  des  Gläubigers.  Da- 
von ist  aber  regelmässig  keine  Rede.  Die  meisten  Rechte 
kennen  die  inise  de  fait  nur  noch  als  eine  oeuvre  de  loi 
d.  b.  als  eine  Form  des  nantisscraent  in  dem  weiten  Sinn,  in 
welchem  dieser  Terminus  zur  Charakterisierung  unserer  Länder 
benützt  wird.  Sie  ist  also  nur  noch  ein  Symbol,  eine  Zeretnonie: 

La  presence  du  pr^.vöt,  de  son  lieutcnant  ou  d'un  sergent, 
est  necessairc  dans  la  mise  aux  biens  qui  doit  etre  faite  parde- 
vant  quntre  echevins;  parce  que  c’cst  une  oeuvre  de  loi  dont 
l’operation  consiste,  k mettre  le  cr^ancier  saisissant  ou  son 
procureur  special  dans  les  biens  et  effets  saisis,  non  pas 
reellement,  mais  par  fiction,  laquclle  näanmoins  a autant 
d’effet,  que  si  le  creancier  y 4toit  mis  reellement3). 

Wie  die  main  assise,  so  gebt  auch  die  mise  de  fait  vor 
Zeugen  vor  sich3).  In  Hinsichtanf  beideist  fürdicGestattunggrund- 
sätzlich  nur  das  königliche  Gericht  oder  der  königliche  Statt- 
halter zuständig. 

')  Montrenil  art.  10.  Cout.  loc.  d’Amiens  II  688. 

Pathou  zu  tit.  VIII  art.  9 no.  6;  vergl.  Touroai  cb.  1 art.  1:  Par 
coutuwe,  Mise  de  fait  ne  ddpossMe  personno 

*)  Bei  Gefahr  der  Nichtigkeit  des  Aktes,  der  Schadenersatzpflicht 
und  der  BussfäUigkcit  für  den  Fronboten.  Placard  von  1531,  tit  2.  cit. 
Merlin,  Mise  de  fait  S.  302. 

Egger,  Vennögewhafttmg  und  Hypothek.  21 
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Commission  de  Mise  de  fait  se  d^cerne  seulement  par 
notre  gouverneur  de  Lille  ou  son  lieutenant l). 

Commission  de  main  assise  se  döcerne  seulement  dudit 
gouverneur  de  Douai  ou  son  lieutenant3). 

Main  assise  et  mise  de  fait  — — decret  sur  ce  obtenu 
en  cour  royale3). 

Diese  Zuständigkeit  allein  ist  sachgemäss.  Sie  ergibt  sich 
aus  der  historischen  Bedeutung  dieser  Fronungsinodalitäteu. 
Denn  sie  beide  gipfeln  im  Erlass  des  Königsbannes.  Daraus 
erklären  denn  auch  die  Autoren  logischerweise  die  besagte 
Regelung  der  Kompetenzfrage : 

main  assise  et  mise  de  fait,  c’est  raettre  et  asseoir  la 
main  du  Roi  sur  un  immeuble  par  un  Sergent,  en  vertu 
de  Commission  du  Juge  Royal4)  l’effet  de  la  main-mise  »Haut 
de  mettre  les  biens  saisis  entre  les  mains  du  roi,  nul  autre 
que  la  cour  et  les  juges  royaux,  par  leur  Institution,  ne  sont 
comp^tens  d’accorder  des  Mains-mises5). 

Es  erscheint  deshalb  als,  übrigens  nachweislich,  späte 
Neuerung,  die  mit  der  naturnotwendig  erfolgenden  Verdunklung 
der  alten  Vorstellungen  und  mit  der  gerade  in  unsern  Gebieten 
bedeutenden  Machtfülle  der  Seigneurs  zusammenhängt,  wenn 
sich  auch  die  grundherrlichen  Gerichte  für  berechtigt  halten, 
eine  mise  de  fait  zu  verhängen.  Es  blieb  dies  denn  auch  streitig 
bis  zuletzt6). 

Die  gefronte  Liegenschaft  wird  wohl  als  solche  kenntlich 
gemacht  durch  Zettclanschlag7)  und  durch  Aufpflauzen 
eines  Strohwisches  oder  eines  Banners8).  Oder  es  wird 
gar  vom  Fronboten  verlangt,  dass  er  Partikelchen  des 
gefronten  Vermögensobjektes  loslöse,  beispielsweise 
ein  Rasenstück  aushebe  und  zu  Gericht  trage. 

Mais  il  est  necessaire,  en  matiere  de  mise  de  fait,  que 

■)  Chfttelline  do  Lille  tit.  19.  art.  1. 

5)  Douai  chap.  27,  art.  1. 

3)  lloullenois  art.  115. 

•)  Com.  zu  art.  115  cit. 

s)  Dubois  d'Hermanville  cit.  Merlin  no.  main-assiee  S.  613. 

•)  Vergl.  darüber  ausführlich  Merlin  1.  c. 

T)  Maillard  zu  art.  71  no.  46. 

e)  Uouillenois  II  S.  378;  vergl.  Franken  S.  32. 
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l’huissier,  dans  son  exploit  rapporte  au  moina  deux  aboutissans 
de  chaque  partie  de  biena  qu’il  a saisie  ou  apprehendee,  sans 
quoi  il  ne  seroit  paa  poaaihle  de  les  reconnoitre  et  d’ideotifer 
et  il  a 6t6  juge  — qu’une  saisie  par  plainte  k loi  etoit 
nulle,  parceqn’on  n’avoit  point  rapportö  dana  la  saisie  röelle, 
deux  aboutissans  de  l’heritage ').“ 

In  dieser  Stelle  begegnen  wir  einer  neuen  Form  des 
Güterarrestes,  der  Plainte  k loi.  Wir  begegnen  diesem  merk- 
würdigen Verfahren  nur  in  der  Chätellenie  de  Lille,  also  im 
Bereich  einer  grundherrlichen  Gerichtsbarkeit.  Der  Gläubiger 
wendet  sich  mit  seinem  Begehren  an  den  Seigneur  oder  an 
den  Vogt  oder  auch  nur  an  den  Sergent,  den  Gerichtsdiener: 
se  fonder  en  Plainte  verbale.  Die  dergestalt  angegangene 
Gerichtsperson  wendet  sich  mit  einem  Gesuch  an  das  Gericht. 
Dieses  gibt  darauf  dem  Gesuchsteller  den  Auftrag,  vorläufig, 
wie  die  Quellen  sagen,  „wörtlich“,  verbalement  die  Vermögens- 
objekte, welche  die  Plainte  bezeichnet,  in  die  Hand  des  Ge- 
richts zu  legen.  Der  durch  den  Gläubiger  angegangene  Ge- 
suchsteller (semonceur),  also  der  Seigneur,  der  Vogt  oder  der 
Gerichtsbote  vollzieht  diese  vorläufige  Arrestierung  und 
lässt  dem  Schuldner  eine  Vorladung  vor  Gericht  zukommen. 
Daraufhin  erklärt  das  Gericht,  dass  das  Getane  bis  auf  weiteres 
genüge2)  und  die  Güter  „in  hinreichender  Weise“,  suffisamment 
in  die  Hand  des  Gerichtes  gelegt  seien.  Innerhalb  der  nächsten 


')  Pathou  zu  art.  II  tit.  XII  no.  8.  Bd.  II  S.  495. 

*)  tit.  21,  art.  4.  Par  1’usage,  pour  denement  soy  fonder  en  plainte, 
est  requis  qu'icelle  soit  faite  pardevant  le  seigneur,  bailly  ou  lieutenant, 
troia  hommes  de  fiefs.  trois  juges  ou  quatre  eschevins  du  moins,  sur  la- 
quelle  plainte,  ledit  seigneur,  son  bailly  on  lieutenant  doit  ä l’enseig- 
netnent  desdits  hommes  de  fiefs,  escbevins  ou  juges,  iceux  sur  ce  semoncds 
prendre  et  mettre  en  la  main  de  jnstice  verballement  tous  les  lnens. 
meubles  et  immeubles,  sur  lesquets  ledit  plaintissaut  fait  plainte:  en 
faisant  deffence  ä tous  do  non  empörter  ne  trausporter  lcsdits  biens  jus 

du  lieu,  il  peril  d'encourir  Tarnende et  de  reparor  le  lieu,  et  assigner 

jour  aus  partie»  en  espocial  et  il  tous  autres  en  general,  au  jour  de  plaids 
ordinaires  de  ladite  plainte  en  quinze  jour»,  et  sur  a »emoncer  et  conjurer 
de  loy  lesdits  hommes  de  fiefs,  eschevins  ou  juges,  lesquels  il  ladite  semonce 
doivent  respondre  quo  ledit  bailly  a pris  et  mis  si  suffisament  en  ladite 
main  de  Justice  lesdits  biens,  qu'il  peut  et  doit  suffire  il  loy,  pourveu  que 
e surplus  so  parfasse  en  temps  et  en  lieu. 

21* 
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sieben  Tage  erfolgt  die  vue  et  montr£e.  Der  Gläubiger  geht 
mit  dem  Grundherrn  oder  dessen  Vogt  oder  dem  Sergent,  be- 
gleitet von  zwei  Dinglouten  oder  Schöffen,  auf  das  Gut  und 
bezeichnet  hier  die  zu  pfändenden  Objekte.  Der  offieier 
semoneeur  (Seigneur,  Vogt,  Gerichtsdiener)  pfändet  sie,  en 
prenant  et  mettanten  la  main  de  j us tice  e ffectuellement 
iceux  biens.  In  Tat  und  Wahrheit  sind  sie  nunmehr  in  der 
Hand  des  Gerichtes.  Und  wiederum  bedarf  es  der  Anzeige  an 
den  Schuldner  und  des  Aufgebotes  vor  Gericht.  Ebenso  werden 
in  genereller  Weise  die  Interessenten  geladen1).  Bei  Nicht- 
erscheinen wird  nicht  weniger  als  viermal,  jedesmal  unter  neuer 
Fristansetzung  geladen5).  Endlich  erfolgt  nach  Anhören  der 
Parteien  das  dderetement  der  Plainte  ii  loi. 

Auch  dieses  Verfahren  lehnt  sich  an  das  königsrechtliche 
Bannverfahren  an.  Die  Ausgestaltung  im  einzelnen  weist  viel- 
fach darauf  hin.  Was  aber  das  soeben  genannte  decretement 
anlangt,  so  entspricht  auch  dieses  der  allgemeinen  Regelung 
bei  mise  de  fait  oder  main  assise*).  Es  besteht  in  dem  die 
Fronung  bestätigenden  Gerichtsentscheid4).  Diesem  kommt  zu- 
nächst die  Bedeutung  zu,  dass  die  Forderung  des  Gläubigers 
von  Gerichtswegen  anerkannt  wird.  Daun  macht  er  auch  die 
Fronung  zu  einer  unanfechtbaren  und  voll  wirksamen5). 

Cette  Sentence  est  de  tel  effet,  que  lorsqu’elle  est  obtenue, 
rimpetrnnt  a ypot^que,  a droit  r^el,  du  jour  du  Prochs  verbal 


')  art.  ö.  Apres  laquelle  plainte  faito,  est  roquis  faire  saisir  loa 
biens.  en  faisant  par  leilit  plaintissant  ou  procureur  pour  luy,  veuf  et 
ostention  d’ iceux,  en  dedans  sept  joura  et  sept  nuicts  du  jour  de  ladito 
plainte  par  ledit  seigneur,  bailly  ou  lieutenant,  ou  Sergeant  en  la  presence 
et  pour  ayde  de  loy  de  deux  desdit»  hommea  de  Hofs,  jnges  ou  eschevins 
du  inoins.  en  prenant  et  mottant  en  la  main  de  justiee  effectuellement 
iceux  biens,  en  faisant  semblables  dotfencos  et  adjournemeus  quo  dessus. 
et  sceute  desdites  saisines,  detfences  et  adjournemens  a 1a  personne  contre 
laquelle  !‘on  fait  la  plainte  a loy. 

*)  art.  6.  los  heuros  de  premier,  second,  tiers  et  quatriesine  jour. 

3I  Vorgl.  Artois  art.  71. 

4)  Une  Sentence,  qui  dilelareque  l'Impetrant  a eu  droit,  a eu  raison 
de  so  faire  rnettre  de  fait,  eu  la  possession  de  l'heritage.  Maillard  zu 
art  71  no.  61. 

*)  Le  decret  est  necessaire  pour  acquerir  hypotheque,  mais  ii  a un 
effet  retroactif  au  jour  de  la  saisie  reelle. 
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de  la  Mise  de  fait,  de  la  priae  de  possession;  de  sorte  que  le 
decret  se  rdtrotrait  k l'apprehenaion '). 

Endlich  sind  noch  Clain  und  arröt  zu  nennen.  Im 
wesentlichen  kommt  ihnen  dieselbe  Bedeutung  zu  wie  den  schon 
besprochenen  Formen3).  Auch  sie  sind,  wie  schon  der  Name 
sagt,  ein  Arrest,  ein  Kummer,  eine  Sperre,  ein  Verbot.  Das 
Gericht  verfügt  sie  und  vollzieht  sie  auch,  oder,  soweit  sie  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  der  Gläubiger  selbst  vollzieht, 
assistiert  sie  doch  Freilich  bedarf  es  nicht  eines  Gerichts- 
schlusses, sondern  nur  der  formlosen  Erlaubnis  zweier  Richter3). 
Dabei  ist  von  der  grössten  praktischen  Bedeutung  der  Glain 
gegen  Forensen.  Gegen  solche  bedarf  es  nur  der  Mitwirkung 
des  Büttels4).  Soll  das  Verfahren  jedoch  gegen  Bürger  gehen, 
dann  bedarf  es  erat  noch  eines  abandou5),  eines  Bannes.  Der 
Bürger  und  seine  Güter  werden  dem  Zugriff  in  Höhe  einer 
geltendzumachenden  Forderung  preisgegeben. 

On  ne  peut  saisir,  n’empescher  par  clain  les  bicna  d’un 
bourgeois  — — , si  premierement  eux  et  leurs  biens  ne  sönt 
demenez  de  forain  et  abaudonnez  par  la  loy  de  ladite  Ville6). 

Das  Verfahren  bedeutet,  so  weit  es  gegen  Vermögens- 
objekte gerichtet  ist,  wie  gesagt,  eine  Arrestierung  derselben. 
Es  besteht  also  wiederum  darin,  dass  der  Fronbote  die  Hand 
des  Gerichts  auf  die  Güter  legt. 

La  saise  consiste  dans  la  main  de  justice,  que  le  Sergent 
inet  et  appose,  apres  avoir  obtenu  mot  de  loi,  sur  les  biens  — 
qu’il  veut  saisir1). 

Es  gilt  also  auch  hier,  was  früher  schon  bemerkt  wurde, 
der  Schuldner  wird  nicht  depossediert8). 

‘)  Maillart  1.  c.  no  52,  so  dass,  wer  die  ältere  mise  de  fait  aufweist, 
vorgeht,  auch  wenn  das  d^cretemont  des  jüngeren  Gläubigers  zuerst  erteilt 
wurde : no.  53. 

*)  Vergl.  Cambresis  S.  417;  Ville  et  Eschevinago  de  Lille  tit.  VII 
Baud  II  S.  174  und  S.  207. 

“I  Lille  1.  c.  tit.  VIII,  art.  VI  no.  13.  Cambresis  a.  a.  o. 

‘)  LiUe  tit.  VIII  art.  12  no  1 u.  2,  Bd.  II,  S.  222.  Cambresis  S.  418. 

‘)  Vergl.  Frauken  S.  32. 

8I  Lille  tit.  VIII,  art.  14.  Chisoing,  Cont,  loc.  art.  2.  Es  wird  frei- 
lich auf  diesen  Bann  noch  zurftckzukommen  sein  Vergl.  die  belgischen 
Rechte  unten  im  Anhang  Kap.  4 sub  I. 

’)  Lille  1.  c.  art.  12.  no.  2. 

*)  Vergl.  Lille  tit.  SU.  art  7.  no.  2. 
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b.  Wirkungen  der  Bannlegung.  Dass  aber  all  die 
dargestellten  Formen  auf  denselben  historischen  Ausgangspunkt 
zurückzuführen  und  einheitlich  zu  erklären  sind,  geht  vor 
allem  aus  den  im  Wesentlichen  identischen  Wirkungen  dieser 
verschiedenen  Verfahren  hervor.  Sie  alle  entziehen  dem 
Schuldner  die  Veräusserungsbefugnis,  bedeuten  ein 
Verbot  der  Veräusserung1). 

Dans  toutes  espbces  de  saisies,  il  n'est  point  permis 
au  d^biteur  de  vendre,  aliöner  ou  trnnsporter  les 
biens  saisis2)  — parceque  dans  l’une  comme  dans  l’autre, 
la  main  de  justice  est  appos^e  sur  les  biens  — saisis  et 
que  l’effet  de  cette  main  de  justice  est  d’empöcher 
toutes  aliänations3). 

Dementsprechend  wird  diese  Sperre  häufig  als  „empesebe- 
ment“  bezeichnet4).  Um  ihre  Wirkung  zu  sichern,  ist  die  Mit- 
teilung au  den  Grundherrn  unerlässlich.  Er  soll  von  der  Fronung 
in  Kenntnis  gesetzt  werden,  damit  er  in  Bezug  auf  das  gefronte 
Gut  keine  Investitur  vornimnit,  sei  es  zu  Eigentum,  sei  es  zu 
Pfandrecht,  ausser  unter  Wahrung  des  in  der  Fronung  geltend 
gemachten  Gläubigerrechtes3).  Denn  darin  liegt  augenscheinlich 
der  Zweck  der  zunächst  nur  provisorischen  und  formalen  Ab- 
erkennung des  Gutes:  Es  soll  keine  künftige  Handlung  des 
Schuldners,  des  Grundherrn,  des  Gerichts  oder  eines  dritten 
Gläubigers  demjenigen  mehr  schaden,  zu  dessen  Gunsten  die 
Fronung  ausgesprochen  wurde.  Dergestalt  ergibt  sich  in  natür- 
licher Weise  das  Vorzugsrecht  der  ersten  Besatzung®). 

')  Vergl.  Flank  254,  v.  Meibom  S.  104. 

*)  Pathou  zu  tit.  VIII.  art.  12  no.  14. 

”)  1.  c.  zu  tit.  VIII  art.  II  Gl  2 no.  6. 

4)  Pathon  S.  206,  oder  als  defense,  Lillo  tit  21  art.  4 cit.  Amiens  art.  254. 

*)  — — doibt  signifior  ladite  saisie  aux  seigneurs  dont  lesdictes 
heritage  sont  tenus,  ou  u leurs  ofüciers,  leur  faisant  defences  de  receuoir 
dessaisine  ou  bailler  saisino  ä autruy  d'icenx  heritage»,  que  ce  ne  soit  ä la 
Charge  de  la  summe  pour  laquelle  se  fait  ladito  executiou  lesquelles  defences 
ledit  sergent  doibt  faire  enregistrer. 

*)  Buridan  zu  art  ISO  no.  3.  Pathou  zu  art.  12  tit  VIII  no.  8f. 
Bei  der  plainte  ä loi  sollte  nach  der  einen  Meinung  schon  die  verbale 
Pfändung  das  Vorzugsrecht  geben,  parceqne  diss-lors,  les  biens  du  ddbiteur 
etoient  rnis,  du  moins  figurativemont.  sous  la  main  de  justice.  Nach  der 
ricbtigen  Auffassung  entscheidet  die  plainte  reelle.  1.  c.  no  5. 
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Le  premier  clamant  sur  lea  biens  d’un  detteur  eat  preferö 
aux  autres  posterieura  clamants '). 

Arrest  engendre  oppignoration  et  donne  preference  contre 
tous  autrea  crediteura  non  privilegiez,  n’eat  qu’au  temps  d’iceluy 
arrest  le  debiteur  aoit  insolvent  et  en  deconfiture,  auquel  cas 
leadits  crediteura  viendront  aumarcq  la  livre  aurles  biens  arrestez2). 

Doch  die  Quellen  fassen  diese  Rechtsfolgen  in  einen  Aus- 
druck zusammen:  Die  Königliche  main  assise  und  die  mise  de 
fait,  die  Plainte  k loi  und  die  clains,  sie  alle  führen  zu 
empesehement  und  prdförencc,  zu  einem  executiven  Pfand- 
recht, zur  — Hypothek. 

Plaintes,  saisines  et  mises  de  fait  cröent  hypo- 
theques  et  non  autres3)  — hypotheque  est  crdce  k la  Conser- 
vation et  suret6  du  prdtendu  et  contenu  esditcs  Plaintes,  dfes 
l’instant  de  ladite  saisine,  pourvu que  sentence  s’en  ensuive 
au  profit  du  plaintiasant4). 

Toutes  personne8,  pour  avoir  payement  de  leurs  deus, 
peuvent  clamer  — — et  faire  saisir  les  biens,  maisons,  terres 
— — de  leurs  debteurs  — — : les  quels  clains  et  saisines 
crdent  hypotheque  sur  la  chose  saisie  d6s  l’instant  de 
ladite  saisine  *). 

Mises  de  fait  deuement  faites  et  d6cretees,  pour  suretö 
d’aucunes  choses,  en  pendrent  et  crdent  hypothecque  dfes 
l’instant  de  la  main  mise6). 

c.  Das  Befriedigungs  - (Realisierungs -)  verfahren. 
In  verschiedener  Art  und  Weise  und  unter  teilweise  von 
einander  abweichenden  Voraussetzungen  vollzieht  sich  die 
Arrestierung  haftender  Güter.  Immer  aber  handelt  es  sich  um 
eine  Bannlegung.  Deshalb  ist  denn  auch  der  durch  die  Fronung 
geschaffene  Pendenzzustand  überall  der  nämliche.  Aber  noch 
mehr.  Wie  das  Provisorium,  so  ist  auch  die  bei  andauernder 


‘)  Cambresis  art.  39  tit.  25. 

Gorgue  Rub.  111  art.  22,  Seclin  art.  13. 

*)  C.  d'Haubourdin  ( Lille)  art.  XII,  vergl.  Buridan  1.  c. 

*)  Lille  tit  21.  art.  2. 

*)  Lille  tit.  Seelin  art.  11,  VIII,  art  6 

°)  Die  mise  de  fait  gibt  also  das  Datum,  doch  ist  nachfolgendes 
ddcrötemcnt  nötig.  Lille  tit.  12  art.  4 und  dazu  Pathon  no  6. 
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Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  nötig  werdende  Lösung  dieses 
Provisoriums  und  dessen  Überführung  in  eine  definitive  neue 
Rechtslage1)  in  streng  einheitlicher  Weise  geregelt.  Die  Güter 
sind  in  die  Hand  des  Gerichts  gelegt  und  dieses  lässt  ihnen, 
soweit  nicht  besondere  Umstände  ein  anderes  gebieten,  grund- 
sätzlich die  gleiche  Behaudiung  widerfahren3).  Und  zwar  ist 
diese  Behandlung  in  den  verschiedenen  Coutumes  eine  ziemlich 
übereinstimmende  und  den  Anforderungen  einer  höheren  wirtschaft- 
lichen Entwicklung  entsprechende. 

Nur  vereinzelt  begegnet  man  noch  in  dem  einen  oder 
andern  Weistum  der  Übereignung.  Der  Gläubiger  wird  in 
das  gefronte  Gut  eingewiesen.  Daraufhin  erfolgen  drei  Auf- 
gebote von  vierzehn  zu  vierzehn  Tagen.  Während  dieser  Zeit 
können  der  Schuldner  und  die  am  Gute  Retraktberechtigten 
die  Schuld  tilgen  und  so  das  Gut  lösen,  „zurückkaufen“.  Ge- 
schieht dies  nicht,  so  erhält  der  Gläubiger  unanfechtbare  Eigen- 
gewere.  Der  Ansatz  einer  Fortentwickelung  ist  darin  zu  er- 
blicken, dass  das  Erbe  vom  Schultheis  und  fünf  Schöffen 
geschätzt  wird3).  Augenscheinlich  wird  ein  Ausgleich  gesucht 
zwischen  der  Forderung  des  Gläubigers  und  dem  ökonomischen 
Ergebnis  des  Verfahrens. 

Fast  durchweg  ist  denn  auch  ein  Verfahren  zur  Aner- 
kennung gelangt,  das  das  genannte  Gleichgewicht  herzustellen 

‘)  Im  Gegensatz  zum  vertraglichen  Pfand  muss  das  exekutive  in  einer 
kurzen,  gesetzlich  festgelegten  Zeit  realisiert,  werden:  Artois  in  einem 
Jahr,  Maillard  zu  art.  190  no.  47  S.  952,  Kheims  in  drei  Jahren  Buridan  zu 
art.  180  S.  343  f.  Doch  zeigen  die  Ausführungen  ein  starkes  Schwanken 
und  es  wird  dem  Autor  nicht  leicht,  die  saisie  in  der  Exekution  anders 
zu  behandeln  als  die  formale  Konstituierung  einer  vertraglichen  Hypothek. 
Warum  soll  das  exekutive  Pfand  nicht  derselben  Verjährung  unterliegen 
wio  das  conventionale?  Die  Gründe,  aus  denen  schliesslich  einer  unter- 
schiedlichen Behandlung  das  Wort  geliehen  wird,  sind  wesentlich  for- 
maler Natur. 

’)  Lille  tit.  XIII,  art.  7.  no.  lf.  art.  4 Gl.  1 no.  lf. 

“)  Vergl.  unten  S 334  l’officier  fait  trois  criees  — pendant  les- 
quelles  le  ddbiteur  poeult  rachetter  sondit  hdritaige,  en  payant  comptant  la 
sommo  pour  quoy  il  a oste  prisie  et  tous  loyaulx  coustemens,  et  sembla- 
blement  Io  prosnie  d'icolluy  ä qui  c'ostoit  ledit  lidritaiges  ; mais  lesdits 
crydos  faites  et  passdes,  le  dit  debitenr  et  prosmes  en  sont  forclos  et 
ddboutez,-  et  en  poeult  chelluy  ä quy  il  a estd  bailld  par  prisie,  joyr 
heritablcmeut  et  ä tousjoura,  et  n'y  a aproz  aucuno  proximitd. 
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geeignet  ist.  Nach  den  criöes  erfolgt  keine  Übereignung, 
sondern  ein  Verkauf  par  döcret  d.  h.  unter  gerichtlicher 
Leitung  und  gerichtlichem  Friede  wirken  und  eine  Verteilung 
des  Erlöses  nach  dem  Ordre,  nach  dem  Kollokationsplan  '). 

Der  Fronbote  lässt  die  Liegenschaft  durch  vereidigte 
Sachverständige  schätzen2)  und  lässt  öffentlich  bekannt  geben, 
dass  dieselbe  an  einem  bestimmten  Tage  zum  Verkauf  angesetzt 
werde.  Dies  geschieht  durch  die  mise  ä prix.  Regelmässig 
wird  sie  bereits  als  Verkauf,  als  vente  bezeichnet,  was  wohl 
auf  eine  früher  übliche,  schon  an  diesem  Tage  erfolgende 
provisorische  Übereignung  an  den  Erwerber  schliessen  lässt. 
In  der  Tat  besteht  die  mise  k prix  darin,  dass  an  dem  an- 
gesetzten Tage  sich  ein  Kauflustiger  findet,  der  ein  Angebot 
macht  und  einen  Gottespfennig,  der  für  die  Armen  bestimmt 
ist,  verspricht  und  dass  der  Gerichtsvollzieher  unter  ausdrück- 
licher Zustimmung  der  Schöffen,  das  Angebot  annimmt.  Wird 
kein  Angebot  gemacht  oder  wird  es  nicht  angenommen,  so  er- 
folgt eine  neue  mise  ii  prix  und  es  ist  schlechterdings  erforder- 
lich, dass  ihr  eine  neue  öffentliche  Bekanntmachung  vorausgehe. 
Nach  erfolgreicher  Durchführung  dieses  Scheinverkaufes  finden 
die  Criiies,  die  Aufgebote  statt,  je  von  vierzehn  zu  vierzehn 
Tagen,  vier  an  der  Zahl  Sonntags  nach  dem  Gottesdienst  vor 
der  Kirche,  und  vier  am  Markttage  auf  dem  Markte.  Dann 
wird  zuin  öffentlichen  Verkaufe  geschritten.  Durchwegs  findet 
er  statt  unter  Abbrennen  einer  Kerze.  Bis  zu  ihrem  Erlöschen 
«'erden  Angebote  entgegengenommen.  Diese  Angebote  heissen 
enchcres  oder  haulces,  aber  auch  palmöes  — in  welch  letztem 
wir  die  letzte  rechtlich  bedeutsame  Anwendung  des  alten  Hand- 
schlages erkennen.  Der  Steigerer  ist  durch  den  Handschlag 
an  sein  Angebot  gebunden  bis  er  überboten  wird.  Dem  vor 
dem  Erlöschen  der  Kerze  Letzt-  und  Meistbietenden  soll  die 
Liegenschaft  verbleiben.  Indessen  erfolgt  das  decret  erst  am 
nächsten  Tage.  Bis  dahin  kann  der  Schuldner  immer  noch 
den  Gläubiger  befriedigen  und  dadurch  das  Verfahren  rück- 
gängig machen.  Bis  dahin  werden  aber  vielerorts  auch  noch 

')  Lille  tit.  XIII,  art.  1 f.  insb.  art.  4.  Gouvernance  et  Bailliage  tit. 
XXIII.  art.  1 f.  iasb.  art.  8f.  Cambrosis  tit.  XX,  art.  8 und  XXV,  16. 

*)  Lille  tit.  XIII  art.  4.  Gl.  1 no.  4.  Viele  Rechte  kennen  indessen 
diese  Schätzung  nicht  mehr. 
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neue  Angebote  entgegengenommen.  Dann  aber  werden  die 
definitive  Adjudikation  und  das  döcret  erlassen:  der  richterliche 
Zuspruch  und  das  Priedewirken. 

Binnen  kürzester  Frist  hat  der  Erwerber  den  Kaufpreis 
auszuzahlen.  Dieser  wird  an  die  Gläubiger  verteilt  gemäss 
dem  Verteilungsplan  der  auf  Grund  der  Anmeldungen,  der 
oppositions,  wie  sie  die  Interessenten  während  des  Verfahrens 
gemacht  hatten,  hergestellt  wird.  Die  Fristen  für  die  An- 
meldungen sind  häufig  etwas  weiter  hinausgezogen  als  im 
gemeinen  französischen  Recht.  Übereinstimmend  aber  hat  das 
Dekret  purgative  Wirkung.  Es  wird  denn  auch  das  d6cret 
volontaire  anerkannt.  Doch  kommt  ihm  naturgemäss  nur  eine 
untergeordnete  Bedeutung  zu  1). 

Weicht  schon  das  dargestellte  Verfahren  wenigstens  seinen 
Grundgedanken  nach  nicht  allzusehr  von  demjenigen  ab,  wie 
es  im  übrigen  Frankreich  geübt  wurde,  so  ist  die  Überein- 
stimmung mit  diesem  letztem  in  den  südlichen  Gebieten  der 
pays  de  nantissement  eine  vollständige.  Denn  auch  sie  stehen 
unter  dem  Edikt  von  1551,  welches  das  Zwangsverfahren  in  die 
Immobilien  einheitlich  regelte. 

Hier  bedarf  es  denn  zu  der  definitiven  Übertragung  keiner 
weiteren  Formalitäten  mehr.  Hingegen  ist  es  in  den  nördlichen 
Provinzen  teils  streitig,  ob  das  Dekret  genüge,  teils  zweifellos 
feststehend,  dass  es  nicht  geeignet  ist,  den  Erwerber  sicher  zu 
stellen,  sodass  dieser  noch  eine  Auflassung  bewirken  muss. 
Es  gibt  auch  hier  Rechte,  wo  durch  das  Dekret  schlechthin 
das  Eigentum  übertragen  wird2).  Mehrheitlich  stehen  aber  die 
Rechte  auf  dom  Standpunkt,  dass  zwar  durch  das  Dekret  der 
Schuldner  entsetzt  wird,  dass  sich  die  Wirkung  aber  auch 
darauf  beschränkt3). 


')  Dans  la  Flandre  flamande,  on  ne  pratique  que  pen  ou  point,  de 
purger  les  hdritages  vendus;  parceque  toiitos  les  hypothfeque»  sont  nnlles 
et  de  nul  effet,  ui  elloe  ne  se  trouvent  point  enrdgiströe«  au  grefto  des 
lieux  on  des  seigneurs  d'oü  les  bions  relevent  iminediatoinent;  les  arhetenrs 
pouvent  y avoir  recours  pour  leur  süretä.  Lille  tit  XIII,  art.  1, 
61.  1 no.  8. 

s)  Gand,  tit.  IV,  art.  7.  Hninaut,  cit.  Lille  tit.  XIII,  art.  10  no.  3 und 
Merlin  no  dderet  d’immonblos  § III  no.  3 S.  356  f. 

3)  So  auch  die  'altern  'südlichen  Kochte.  Vermandois  1448  no.  95. 
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Un  decret  adjugö  est  6quipoll6  k desheritement'). 
Infolgedessen  ist  es  nötig,  dass  der  Erwerber  die  Investitur, 
die  adhdritance  nacbsucht. 

Par  ladite  adjudication  de  decret  l’acheteur  ou  dernier 
rencherisseur  n’est  reput^  saisi  ny  h6ritier2)  des  fiefs,  maisons 
et  heritages:  tant  et  jusques  k ce  que  la  possession  luy  a est6 
baillee  par  la  loy  et  justice  du  seigneur  dont  ils  sont  tenus’). 

Dieser  Akt  der  Investitur  vollzieht  sich  ohne  Beteiligung 
des  bisherigen  Eigentümers.  Auf  Begehren  des  Erwerbers 
werden  ihm  die  lettres  de  ddcret  ausgestellt  und  zugleich  er- 
lässtderGerichtsvollzieher4)  auf  Grund  gerichtlicherErmächtigung 
eine  Aufforderung  an  die  kompetente  Behörde,  den  Käufer  in 
das  Grundstück  einzusetzen. 

d.  Die  haftungsrechtliche  Bedeutung  der  Immo- 
biliarexekution. Nicht  nur  das  Verfahren  der  Zwangs- 
vollstreckung, wie  es  die  pays  de  nantissement  kennen,  zeigt 
uns  weite  historische  Zusammenhänge,  zeitlich  der  Gegenwart 
nahe  gerückt,  in  hellem  Lichte,  sondern  ebenso  sehr  ermöglicht 
auch  ein  Blick  auf  die  zivilrechtlichen  Grundlagen  dieses 
Verfahrens  wertvolle  Rückschlüsse  auf  einstmals  allgemeine 
Rechtsanschauungen.  Welches  ist  die  Stellung  dieser  soeben 
dargestellten  Immobiliarexekution  im  Rahmen  des  zivilen  Haftungs- 
rechtes? 

Viele  Rechte  kennen  eine  gesetzliche  Haftung  der  Person 
des  Schuldners  und  eine  gleichzeitig  gegebene  allgemeine 
Vermögenshaftung.  Mit  dieser  ist  also  ohne  weiteres  auch 
die  Möglichkeit  gegeben,  nötigenfalls  auf  das  schuldnerische 


')  Vergl.  oben  N.  1 no.  Lille  tit.  XIII,  art.  10,  Salle  de  Lille  tit. 
XXIII,  art.  13. 

’)  Ildritier  ist  in  unsern  Quellen  regelmässig  der  Eigentümer  genannt. 
Vergl  Merlin  no.  Main-mise  S.  616. 

•)  La  salle  de  Lille  tit.  XXIII  art.  14. 

4)  Es  fehlt  nicht  an  Rechten,  welche  nicht  nur  die  adhdritance  ver- 
langen, sondern  auch  vorschreiben,  dasH  vor  Erlass  des  Dokrots  die  dds- 
hdritance  stattzufinden  habe.  Doch  wird  bei  dieser  Entsetzung  die  Mit- 
wirkung des  bisherigen  Eigentümers  nicht  vorgesehen.  Vielmehr  kann 
ihn  der  Gerichtsvollzieher  von  Gesetzeswegen  ersetzen.  Lille  tit.  XIII,  art. 
10  no.  7.  L’huissier  v est  autorise  ä faire  la  ddshdritance  au  nom  du 
propridtaire  sur  qui  l’on  a vondu. 
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Immobiliarvermögen  zu  greifen.  Nur  die  Reihenfolge  des 
Zugriffes  auf  die  verschiedenen  Haftungsobjekte  regeln  die 
hierher  gehörigen  Rechte  unter  sich  ungleich. 

Nach  den  einen  soll  der  Gläubiger  nach  seinem 
Belieben  auf  die  Güter  oder  auf  den  Körper  des 
Schuldners  greifen  können1),  wozu  sogleich  zu  bemerken 
ist,  dass  die  Personalhaftung  und  die  Personalexekution  in 
unsern  Rechten  von  der  allergrössten  Bedeutung  ist  und  in 
reichstem  Masse  zur  Anwendung  gelangt2).  Jedoch  ist  nach 
vielen  Rechten  die  Vermögenshaftung  in  den  Vordergrund 
gedrängt.  Der  Gläubiger  soll  sich  zunächst  an  das  Vermögen 
halten  und  in  Bezug  auf  dieses  werden  die  Mobilien  als  erstes 
Angriffsobjekt  bezeichnet.  Erst  bei  Unzulänglichkeit  der  Fahr- 
habe und  der  Grundstücke  soll  der  Schuldner  in  den  Scbuld- 
turm  gebracht  werden. 

L’executeur  est  tenu,  en  premier  licu,  s’adrcsser  aux  biens 
menbles  du  condaiuud,  par  apres,  faute  de  biens  meubles,  aux 
heritages,  et  d’en  faire  vente  par  dderet  et  execution  de  justice, 
et  en  faute  de  biens  meubles  et  heritages  non  trouves,  s’adrcsser 
au  corps  du  condamne3). 

Aber  es  fehlt  nicht  an  Rechten,  welche  nicht  so  unbedingt 
die  Vermögenshaftung  in  den  Vordergrund  rücken.  Allerdings 
soll  zuerst  in  die  Mobilien  und  erst  nachher  in  die  Immobilien 
exequiert  werden.  Aber  augenscheinlich  will  diese  Bestimmung 
nur  der  Stabilität  der  Grundbesitzverhältnisse  dienen.  Denn 
an  Stelle  der  Mobilien  kann  — so  bestimmen  manche  Coutumes 
— gar  wohl  die  Person  des  Schuldners  angegriffen  werden. 
Die  gesetzlich  festgelegte  Reihenfolge  dient  nur  dem  Schutz  der 
Liegenschaften4). 

Ganz  anders  eine  weitere  Gruppe  von  Rechten.  In  aller- 
erster Linie  steht  die  Personalexekution.  Der  Schuldner 
wird  seiner  Freiheit  beraubt.  Erst  wenn  dieses  Vorgehen  sich 
nach  einiger  Zeit  als  erfolglos  erweist,  wird  das  Verfahren  auf 

■)  Chisoing,  C.  loc.  von  Lille  art.  2.  So  auch  das  rdglement  des 
Parlamentes  von  Flandern  von  1672.  Vergl.  Merlin  no  Cluin  § I S.  367. 

')  Lille  tat.  IX,  Hand  II  S.  301-351 

3)  Douay  cliap.  XIII,  art.  3,  Lille  XV11I,  3 Salle  de  Lille  23,  4. 
Neufville  IV. 

'J  Flandern,  cit.  Merlin,  vo  Clain  § I S.  367. 
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das  Vermögen  ausgedehnt1),  wobei  zuerst  wiederum  nur  die 
Fahrhabe  in  Betracht  fallt. 

Manche  Coutumes  schrecken  demnach  am  meisten  vor 
der  Immobiliarexekution  zurück.  Sie  soll  nur  das  letzte  refugiuin 
sein.  Man  soll  zu  ihr  nur  schreiten  se  inieulx  ne  poeut  on 
faire,  wenn  es  sieh  anders  gar  nicht  machen  lässt,  wie  ein 
Weistum  sich  ausdrückt  ■). 

Aber  einzelne  Coutumes  gehen  in  dieser  Richtung  noch 
weiter.  Der  Inhalt  der  Haftung,  soweit  sie  von  Gesetzeswegen 
eintritt,  beschränkt  sich  auf  die  Einständerschaft  der 
Person  und  der  Fahrhabe.  Um  auch  die  Liegenschaften 
augreifen  zu  können,  bedarf  es  eines  ausdrücklichen  Ein- 
bezuges in  die  Haftung,  einer  besonderen  Obligierung. 

L'ou  peut  vendre  par  decret  et  execution  de  la  Justice  le 
fond  et  proprio  des  maisons  et  heritages  en  laditc  Ville  et 
Esebevinage  en  vertu  des  lettres  obligatoires  passdes  pardevant 
eux,  contenans  consentement  expres ä ces  fins  ou  autre- 
ment  les  profits  et  revenus  de  cent  ans  et  uu  jour  en  faisant 
les  cri6es  en  l’Eglise  Paroissiale  de  la  Ville  etc.9). 

— — on  ne  peut  jamais  — — parvenir  au  decret  et 
adjudication  du  ionds,  attendu  que,  suivaut  les  coutumes  et 
chartes  du  Hainaut,  le  fonds  de  terre  ne  peut  ötre  vendu  et 
passe  ä un  tiers  saus  le  consentement  du  däbiteur,  qui  en  est 
propri6taire  ■*). 

Vollstreckung  in  die  Liegenschaften  setzt  also  Zustimmung 
des  Schuldners  voraus5).  Bei  solch  starrer  Auflassung  und  so 
zäh  beibehaltener  Abneigung  gegen  die  Immobiliarexekution 
musste  aber  auch  die  Wirksamkeit  des  Dekretes  im  Recht  der 
Eigentumsübertragung  eine  etwas  abweichende  Behandlung  er- 

’)  So  um  eine  iiltero  Quelle  zu  neimeu,  <ler  livre  Eoisin  S.  4H  no. 

VIII. ,  aber  auch  noch  neuere:  Commines  no.  IV 

!)  Amiens  Cout.  loc  II  S.  503. 

’)  Armentiercs  art.  IX  S.  168,  vergl.  Cout.  loc.  d’Brquinghem  art. 

IX.  S.  173. 

4)  Vorerwägungen  zum  Edikt  Ludwigs  des  XTV.,  von  Februar  1692. 
Merlin  vo  Main-mise  616. 

s)  Diese  ist  aber  nicht  mit  den  noch  zu  nenneudon  Verpfändungsformen 
zu  verwechseln.  Hier  handelt  es  sich  um  die  Aufnahme  der  Grundstücke 
in  die  Obligation  gendrale,  bei  jenen  Verpfändungsformen  aber  um  die 
Obligation  speciale. 
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fahren,  als  wir  bis  jetzt  gesehen.  Dies  ganze  Recht  ruht  auf 
den  alten  Vorstellungen  und  lebt  in  den  alten  Formen.  Ihnen 
muss  sich  auch  die  missgünstig  behandelte  Zwangs  veräusserung 
fügen.  So  soll  denn  dem  Dekret  keineswegs  die  Wirkung  der 
d6sh6ritance  zukommen  Vielmehr  muss  diese  durch  den 
Schuldner  selbst  vorgenommen  werden.  Erst  dann  kann 
überhaupt  zum  Verkauf  par  d6eret  geschritten  werden.  Hier 
genügt  also  selbst  die  spezielle  Obligierung  nicht  Es  bedarf 
erst  noch  einer  symbolischen  Besitzräumung  von  Seite 
des  Schuldners,  wenn  es  dem  Gläubiger  möglich  gemacht 
werden  soll,  aus  dem  Kapitalwert  der  Grundstücke  seine  Be- 
friedigung zu  linden.  Das  ist  der  Standpunkt  des  Rechtes  vom 
Hennegau. 

Die  gleiche  unbefriedigende  Rechtslage  führt  zu  den 
gleichen  Notbehelfen  und  Auswegen.  Wie  früher  besprochene 
mittelalterliche  Rechtsquellen,  so  sehen  auch  unsere  Coutumes 
die  Vollstreckung  in  die  Nutzung  der  schulduerischen 
Grundstücke  vor.  Dies  hat  uns  bereits  eine  der  oben  zitierten 
Stellen1)  verraten.  Und  die  soeben  herangezogene*)  Bestimmung 
der  Chartes  g£n6rales  von  Hainaut  heisst  zum  Schluss : 

Mais  les  devront  manier  annuellement  jusques  au  four- 
nissement  de  leur  traite.  Endlich  das  Recht  von  Lille8): 

Lesdits  Haut-Justiciers  ou  Viscontiers,  par  leurs  loix  et 
justices,  peuvent  faire  vendre,  crier  et  soubhaster  par  decret  et 
execution  de  justicc,  les  profits  et  revenus  de  cent  ans  et  un 
jour  des  fiefs,  et  heritages  tenus  d’eux  ou  dependans  en  y gardant 
et  observant  les  devoirs  en  tel  cas  requis:  et  ne  peuvent  vendre 
le  fonds  et  propri6te  d’iceux  liefs  et  heritages,  n’est  qu’k  ceste 
fin  ils  soient  par  exprbs  rapportez  et  hortigez4). 

Es  war  bekanntlich  für  die  mittelalterliche  Rechtsent- 
wicklung kein  leichtes  Problem,  Mittel  und  Wege  zu  finden,  die 

') saus  qu'on  puisso  jamais  dderdter  les  immeubles,  a 

moins  que  le  ddbiteur  ne  s’en  soit  ddshdritd,  etant  capable  d'alidner 
vo  Clain  § I S 368  bei  Merlin  und  ibid.  vo.  decret  d'immoublcs  § III  S.  35G 
und  vo.  main-mise  S.  615.  Chartes  generales  ebap.  69  art,  20:  Lea  dits 
sergenta  no  pourront  vendre  fiefs,  alloots  ou  mainformes,  s'il  n’  y a deshdri- 
tance  prdalable  par  los  hdritiers  ä cot  etfet. 

’)  s.  Note  1. 

’)  chütellenie  de  LiUe  tit.  I,  art.  30. 

*)  d.  h.  ddsheritd. 
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in  der  Immobiliarexekaition  mit  etwelcher  Sicherheit  zu  einem 
Resultate  führten,  das  in  wirtschaftlicher  Weise  mit  den  zu 
Grunde  liegenden  Schuldverhältnissen  harmonierte.  Soweit  aber 
die  Vollstreckung  nur  in  die  Nutzniessung  ging,  so  dass  diese 
auf  die  Forderung  angerechnet  wurde,  war  ein  ökonomischer 
Ausgleich  von  selbst  gegeben.  Doch  nur  sehr  ungefähr.  Die 
Abrechnungen  werden  die  schuldnerischen  Interessen  keineswegs 
überall  gehörig  zum  Ausdruck  gebracht  haben.  Den  Schwierig- 
keiten, die  daraus  entstehen,  versuchten  die  Rechte  häufig  zu 
entgehen,  indem  sie  in  schematischer  Weise  ein  für  alle  mal  die 
Berechnungsmethode  festlegten.  Unsere  Coutumes  gehen  einen 
andern  Weg:  Es  wird  die  Nutzung  einer  möglichst  langen  Zeit 

an  den  Meistbietenden  verkauft  und  aus  dem  Erlös  dieses  Ver- 
kaufes sollen  die  Gläubiger  befriedigt  werden.  Die  Rechte  von 
Lille  sehen  eine  Exekution  in  die  Nutzung  von  hundert  Jahr 
und  ein  Tag  vor.  Das  ist  eine  solch’  lange  Frist,  dass  man 
als  die  nächste  Entwicklungsstufe  die  Anerkennung  der  auf  das 
Grundstück  selbst  gehenden  Exekution  voraussieht.  Dem  ist 
aber  nicht  so.  Die  lange  Frist  rief  allerdings  vielen  Schwierig- 
keiten und  Unannehmlichkeiten.  Daher  setzte  sie  ein  Placard 
vom  Jahre  lßl8  herab  auf  29  Jahr  und  ein  Tag1). 

Das  Verfahren  stimmt  im  wesentlichen  mit  dem  früher 
dargestellten  überein.  Es  wird  eröffnet  durch  die  inain  mise, 
welche  der  Geriehtsdiener  auf  Grund  richterlicher  Erlaubnis  vor- 
nimmt, indem  er  sich  auf  das  Grundstück  begibt  und  hier  ein 
Rasenstück  aushebt  oder  einen  Halm  oder  Zweig  zu  sich  nimmt, 
um  sie  einem  Dritten  als  „inorte-garde“  zu  überreichen2).  Dann 
erfolgen  die  mise  au  prix,  die  eriöes,  deren  es  jedoch  nur  je 
zwei  vor  der  Kirche  und  auf  dem  Markte  bedarf,  dann  der 
öffentliche  Verkauf  unter  Abbrennen  der  Kerze  und  endlich  die 
Adjudikation  und  das  Dekret3).  — Die  Superiorität  dieser 
Exekutionsmodalität  vor  altern,  in  denen  ebenfalls  nur  die 
Nutzung  in  Betracht  fiel,  besteht  darin,  dass  hier  mit  Leichtig- 
keit die  Interessen  einer  Mehrheit  von  Gläubigern  gewahrt 
werden  können.  Hypothekare  melden  also  ihre  Ansprüche  an 


tit  I,  art.  30  no.  3. 

’)  Chartea  gdneralea  cit.  chap.  63  art.  17. 
•)  Lille  tit.  XXIII,  art.  17,  18  f. 
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(oppositions)  und  werden  dann  vorzugsweise  aus  dem  erzielten 
Kaufpreis  befriedigt:  ordre'). 

Endlich  sei  erwähnt,  dass  auch  in  einigen  unserer  Coutumes 
sich  die  Gebilde  einer  Ubergangsstufe  zeigen,  wie  sie 
uns  aus  mittelalterlich  deutschen  Rechtsquellen  bekannt  sind: 
Auf  eine  bestimmte  Zeit  — drei  Jahre,  fünf  Jahre  — wird 
das  Grundstück  nur  in  Nutzung  gegeben  und  zwar  dem  Gläubiger 
selbst.  Gelingt  es  ihm  dann  nicht  auf  diesem  Wege  innerhalb 
der  festgesetzten  Frist  zur  Befriedigung  zu  kommen,  dann  wird 
endlich  doch  noch  zum  gerichtlichen  Verkauf  der  Grundstücke 
geschritten. 

Stehen  schon  die  dargestellten  Rechte  auf  einer  Stufe 
der  Entwicklung,  wie  sie  anderswo  kaum  erst  im  vierzehnten, 
eher  schon  im  dreizehnten  Jahrhundert  erreicht  war,  so  fallt 
uns  endlich  eine  Couturae  auf,  die  haftungsrechtlich  einen  noch 
bedeutend  älteren  Zustand  widerzuspiegeln  scheint.  Das  Recht 
von  Cambresis  kennt  den  (’lain  wie  die  übrigen  hierher  ge- 
hörigen Coutuines  als  arret,  als  empeehement.  Wie  anderswo 
kann  er  auch  hier  ein  persönlicher  sein.  Und  hier  setzt  die 
Bedeutung  unserer  Rechtsquelle  ein.  Die  persönliche  Haftung 
— sie  wird  nicht  mehr  vertraglich  hergestellt  — geht  auf  die 
Person.  Der  „Arrest“  erfolgt  in  der  Weise,  dass  auf  Grund 
richterlicher  Ermächtigung  der  Fronbote  bingeht  und  den 
Schuldner  berührt.  Diese  Berührung  unterwirft  ihn  der  Hand 
des  Gerichtes  Der  Gerichtsvollzieher  meldet  die  Vornahme 
dieser  Haudlung  an  das  Gericht.  Dieses  erlässt  einen  Befehl 
an  den  Schuldner,  innerhalb  vierundzwanzig  Stunden  zu  zahlen. 
Wird  diesem  Befehl  nicht  nachgekommen,  dann  kann  dem 
Schuldner  die  Freiheit  entzogen  werden 

On  doit  s’adresser  U Mr.  le  Prevost,  auquel  faisant  apparoitre 
la  sentence  ou  titre  executoire  et  luy  payant  ses  droits  — 

')  On  domamle  si  lo  avancier  qui  a acquis  hypoth&que  pur  mise  de 

fait  ou  autrement,  sur  le  bien  saiai,  et  dont  la  jouissance  est  ddcr<;töe 

peut  oxercor  son  hypotheque  Bur  les  deniers  conäigne»  proetjdaus  de  la  vente 
par  decret  de  cettc  jouissance  et  ai  en  l'exorgant,  il  doit  etre  prdfere  an 
crtiancier  saiaisBant  qni  a fait  ddereter.  — — l.  hypothequt’  est  antdrieure 
it  la  saisio  et  — l'hypothöquo  l’omporteroit  anr  la  saisie,  parce  qu'olle 
a prerdde  et  qu'clle  affocte  tous  les  fruit»  qui  naissent  du  fonds,  coinme 
le  fonds  meine. 
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il  poiirra  authoriser  ses  sergeants  pour  arreter  sur  la  rüe  touts 
dtrangers,  maia  aeulement  pour  toucher  de  prime  abord  un 
bourgeois,  et  en  vertu  de  cet  attouchement  qui  sournet  le  bour- 
geois aux  mains  de  la  Justice,  Mrs.  de  la  chambre  sur  le 
rapport  du  Sergeant  qui  a touchd,  font  par  leurs  huissiers  conmian- 
dement  au  döbiteur  de  satisfaire  dans  24  heures  apres  le  quel 
delay  on  peut  aller  le  faire  enlever  de  sa  maison  par  les  sergeants 
en  presence  dudit  Prevost  et  de  deux  Eschevins '). 

Merkwürdigerweise  beschränkt  sich  die  gesetzliche 
Haftung  grundsätzlich  auf  die  Person  selbst,  soweit 
sie  nicht  durch  ausdrückliche  Einräumung  von  seiten 
des  Schuldners  erweitert  wird.  Keineswegs  ist  mit  der 
Haftung  der  Person  auch  die  Haftung  des  Vermögens  ge- 
geben. Nicht  einmal  des  beweglichen.  Die  Möglichkeit, 
in  sie  exequieren  zu  können,  setzt  ihre  „Verhyp  othe- 
zieruug“,  ihre  Obligierung  voraus  und  zwar  gibt  es  dazu 
keinen  anderen  Weg:  es  muss  ausdrücklich  — vor  den 
Richtern  — geschehen.  Dies  Recht  kennt  eine  „Obligation 
par  peine  servie“.  Nach  dem  Kommentator  besteht  sie  darin, 
dass  für  den  B’all  der  Nichtleistung  der  Obligierte  sich  und 
seine  Güter  bei  einer  Busse  der  gerichtlichen  Exekution  unter- 
wirft. Doch  art.  XLV  sagt  von  dieser  Obligation: 

L’execution  d’une  Obligation  par  peine  servie  se  fait  ordi- 
nairement  en  la  cit<$  contre  inanans  par  apprehension  de  la 
personne  oblig^e  par  peine  servie;  mais  contre  forain  ou  hors 
de  la  cit6  se  peut  faire  tant  par  apprehension  de  la  personne 
que  des  biens  meubles  — — . So  weit  also  die  Bürger  in 
Betracht  kommen,  wird  auch  aus  einer  mit  Strafklausel  ver- 
sehenen Obligation  ausschliesslich  die  Person  des  Obligatus  an- 
gegriffen. Und  der  Herausgeber  der  Coutume  gibt  die  Er- 
klärung1): 

II  faut  encore  excepter  (sc.  von  der  Zugriffsmüglichkeit) 
les  meubles  des  bourgeois,  qui  dans  la  ville  et  banlieue  ne  sont 
jamais  sujets  aux  cxecutions  des  saisies  et  arröts;  si  ce  n’est 
par  clain  de  d^gagement9)  pour  salaires  et  journöes  de  domesti- 

')  Januaux  zu  tit.  XXV,  S.  418. 

*)  L c.  S.  476. 

*)  Vergl.  S.  422  t. 

Vennöguaaheftung  und  Hypothek.  22 
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ques  ou  artisans,  ou  lors  que  le  debiteur  lea  a speciale- 
ment  hypothequez  par  Obligation  pass&c  par  devant 
Eschevins  ou  enfin  dana  lea  cauaes  privilegi^es  des  louages, 
rentea  etc.  *). 

In  aller  Form  musa  alao  die  Fahrhabe  obligiert  werden. 
Sonst  bleibt  die  Haftung  auf  die  Person  beschränkt.  U.  E. 
führt  dies  merkwürdige  Recht,  dem  wir  eine  geradezu  typische 
Bedeutung  beimessen  möchten,  mitten  in  hattungarechtliche 
Probleme  hinein,  die  bis  ins  germanische  Altertum  zurückweisen. 
Hier  müssen  wir  es  vorläufig  an  diesen  Hinweisen  genug 
sein  lassen. 

e)  Übergang:  Der  vorsorgliche  Zwang.  Es  bedarf 

keines  weiteren  Beweises,  dass  das  bisher  dargestellte  Ver- 
fahren ein  Verfahren  der  Zwangsvollstreckung  ist  und 
dass  insbesondere  die  genannten  Formen  der  Bannlegung 
der  Eröffnung  dieses  Verfahrens  dienen,  also  wirklich  exeku- 
tivischer  Natur  sind.  Das  ergibt  sich  aus  den  herangezogenen 
Quellen  von  selbst.  Nun  kann  aber  die  eine  und  andere  dieser 
Formen  — und  darin  liegt  nach  manchen  Coutumes  das  einzig 
Unterschiedliche  derselben2)  — schon  angewendet  und  deren 
Verwertung  gegen  den  Schuldner  angerufen  werden,  bevor  dem 
Gläubiger  ein  exekutorischer  Titel  zur  Seite  steht.  Nicht  ein- 
mal der  Fälligkeit  der  Schuld  bedarf  es.  In  vorsorglichem 
Zwang  wird  zu  den  Zwecken  der  Sicherstellung  das 
Gut  des  Schuldners  gefront,  besetzt,  bekümmert, 
„arrestiert“3).  Es  ist  ja  auch  naheliegend,  den  ersten  Teil 
des  Vollstreckungs Verfahrens,  der  eben  eine  Bindung  und  Fest- 
legung von  Vermögensobjekten  und  deshalb  eine  Sicherungs  - 
massregel  ist,  mit  seinen  Vorteilen  zeitlich  möglichst  weit  nach 
vorne  zu  verschieben  und  naheliegend,  ihn  im  Interesse  des 
Gläubigers  schon  in  einem  Zeitpunkt  zur  Anwendung  zu  bringen, 
wo  an  die  zwangsweise  Realisierung  des  Gläubigerrechts  noch 
nicht  zu  denken  ist,  ja  wo  vielleicht  noch  gehofft  wird,  dass 

')  Hypothek  auf  die  Immobilien,  vergl.  art.  20  tit.  cit.  S.  449. 

’J  Pathou  zu  tit.  VIII,  art.  6 Gl.  1 no.  20  f. 

*)  Die  gleiche  Benennung  für  diese  Sperrung  der  Güter  zwecks 
zwangsweiser  Sicherung  und  fiir  die  eiekutive  Krönung  kennen  auch  die 
mittelalterlich  deutschen  Quellen,  v.  Meibom  S.  103;  Plank,  Gerichts- 
verfahren II  384;  vergl.  folgonde  Note. 
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sich  diese  überhaupt  vermeiden  lasse ').  Die  Quellen  sprechen 
denn  auch  in  all  diesen  Fällen  von  Besatzung  zum  Zweck  der 
Sicherung  ausdrücklich  von  prevention,  von  süret6  (im  Gegen- 
satz zu  paiement)  und  von  „voye  des  cautions“  2).  Auch  sind 
sie  in  der  Sache  so  präzise  wie  nur  möglich: 

II  est  loisible  ä toutes  personnes  pour  dettes,  censes  et 
redevances  de  terres  ou  heritages  dont  le  jour  de  payement 
n’est  encore  venu,  sors  faire  assurer  h ses  depens  par  la  voye 
de  clain  ou  arrest3). 

On  ne  doute  point  que  pour  une  dette  6chue,  le  cr£ancier 
ne  puisse  s’assurer  par  mise  de  fait  sur  les  biens  de  son 
debiteur,  quoi  qu’il  ne  puisse  point  en  exiger  caution.  Pourquoi 
ne  le  pourroit-il  point  pour  une  dette  non  6chue  ou 
conditioneile,  saus  attendre  une  juste  cause  ou  un  changement 
dans  la  fortune  du  debiteur?  La  mise  de  fait  pour  süret6 
n'öte  rien  au  debiteur;  eile  ne  le  döpossede  point,  eile  ne  fait 
qu’assurer  son  engagement,  sans  frais  ni  difficultö.  On  pourra 
donc  ici,  saus  nouvelle  cause,  intenter  mise  de  fait  pour  süretd 
d’une  dette  non  6chue  ou  conditionnelle,  sur  les  biens  du 
ddbiteur4). 

Trotz  dieses  Schutzmittels  der  zwangsweisen  Sicherstellung 
wird  der  Gläubiger  häufig  das  Bedürfnis  nach  weitergehenden 
Garantien  empfinden.  Es  kommt  vor,  dass  dev  vorsorgliche 
Zwang  vom  Richter  erst  im  Falle  einer  Gefährdung  angeordnet 
wird.  Die  Quellen,  die  wir  eben  zitiert  haben,  sprechen  freilich 
nicht  von  dieser  Voraussetzung5),  auf  welchen  Umstand  noch 

Eine  andere  Erklärung  gibt  Plank  1.  c.  8.  387  u.  390.  Das  hier 
in  Betracht  kommende  Mittel  des  vorsorglichen  Zwanges  soll  dem  Satzungs- 
rechte entlehnt  sein.  Diese  Ansicht  entspricht  der  Auflassung,  die  Plank 
Uber  das  Verhältnis  der  jüngeren  Satzung  zum  Exekutionsrecht  hegt. 
Vergl.  oh.  S.  146,  156. 

’)  Pinault  zu  Cambresis  tit.  XXV,  art.  56.  Merlin  vo  Clain  § I 
8.  365,  372  f.  vo.  Main-mise  S.  613,  vo.  Miso  de  fait  § I S.  293. 

*)  Cambresis  tit.  XXV,  art.  56. 

4)  Pathou  zu  tit.  XU,  art.  4 no.  13. 

*)  Vergl.  jedoch  in  Bezug  auf  den  Clain  im  Rechte  von  Lille  Pathou 
zu  tit.  VHI,  art.  6,  61.  1 no.  38  f. : ne  pourroit-on  point  saisir  par  clain 
pour  une  dette  non  dehne,  en  ddclarant  le  ddbiteur  insolvable,  ou  lorsqu’il 
est  latitant  ou  fugitif?  La  saisie  par  clain  pourroit  ßtre  pratiqude  dans 
l'une  on  l’autro  de  ces  circonstauces,  parce  qu'il  y a du  pdril  dans  la 
demeure.  Vergl.  Merlin  Plainte  ä loi  S.  252. 

22* 
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zurückzukommen  sein  wird.  Aber  auch  davon  abgesehen  hat 
der  Gläubiger  ein  Interesse,  von  Anfang  an  über  die  Haftungs- 
objekte, die  seiner  Sicherheit  dienen  sollen,  Klarheit  zu  haben 
und  dieses  Interesse  hat  schliesslich  oft  genug  auch  der  Schuldner. 
Die  Sicherung,  die  der  vorsorgliche  Gläubiger  sich  verschafft, 
muss  ihm  drückend,  ja  oft  gefährlich  sein.  Der  Schuldner  wird 
deshalb  bereit  sein,  dem  Gläubiger  von  vorneherein  die  von 
ihm  verlangten  Garantien  einzuräumen.  Auch  wenn  es  die- 
selben Sicherungsmassnahmen  sind,  die  sich  der  Gläubiger  durch 
den  vorsorglichen  Zwang  zu  verschaffen  wüsste,  wird  er  sich 
dazu  herbeilassen.  Sogar  erst  recht!  Denn  durch  die  Be- 
redung  verliert  der  Güterarrest  vieles  von  seiner  sonstigen 
Härte.  Denn  es  unterliegt  nun  der  Vereinbarung,  den  Umfang 
im  allgemeinen  und  die  besonderen  Objekte  des  „Empeschement“ 
zu  bestimmen.  Ja  es  erweist  sich  der  Arrest,  der  ursprünglich 
nur  in  der  Form  der  exekutiven  Fronung  und  nachher  — 
immer  noch  einseitig  — zur  zwangsweisen  Sicherstellung  ver- 
wendet wurde,  in  hohem  Masse  geeignet  zum  Mittel  der  ver- 
traglichen Sicherung  der  Ansprüche  des  Gläubigers.  Der 
Schuldner  bleibt  bei  dieser  Güterarrestierung  in  Besitz  und 
Nutzung.  Dem  Gläubiger  wird  eine  empfindlichere  Macht- 
befugnis nur  für  den  vom  Schuldner  selbst  der  blassen  Möglich- 
keit nach  gern  in  Abrede  gestellten  Fall  der  Säumnis  und  der 
Nichtbefriedigung  eingeräumfc.  Auf  diese  Weise,  die  der  inneren 
Wahrscheinlichkeit  gewiss  nicht  entbehrt1),  gelangen  wir  zum 
Begriff  der  jüngeren  Satzung. 


')  Vielmehr  erscheint  sie  so  zwingend,  dass  wir  begreifen,  wenn  zu 
einer  Zeit,  welcher  diese  geschichtlichen  Zusammenhänge  nicht  mehr  bewusst 
waren,  diese  Entwicklung  sich  im  Kleinen  wiederholt.  Man  vergleiche 
folgende  interessante  Stelle  aus  den  Coutumes  notoires  (LXI1):  Toute  fois 
que,  aueuue  Execution  est  encommenci^e  sur  uu  obligid  et  sur  ses  biens  et 
auenne  tierce  persoune  en  rdpond  suffisamment,  la  main  garnie  en  main  de 
Justice,  ot  de  ce  il  appert  denement  et  suffisamment,  en  puet  procedor  sur 
les  biens  d’iceluy.  ainsi  respondant,  par  voye  d'Execntion,  en  son  viuant  et 
so  perpetue  la  poursuite  de  ladite  Execution,  sur  les  biens  prins  et  mis 
en  la  main  de  Justice,  au  viuant  dudit  respondant:  et  ainsi  en  use  l’en. 
Es  wird  in  das  Vermögen  eines  Schuldners  exoquiert.  Nun  springt  ein 
Dritter  ein,  der  genügende  Sicherheit  bietet.  Der  Gläubiger  kann  diesen 
Bürgen  annehmeu.  Er  kann  dann  aber,  um  den  Vorzug  der  begonnenen 
Exekution  nicht  zu  verlieren  und  um  sich  dos  Bürgen  zu  vergewissern. 
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3.  Das  Hypothekarrecht,  a)  Die  Form  der  Pfand- 
rechtsbegründung. Wenn  man  die  jüngere  Satzung  immer 
wieder  anders,  als  wir  soeben  dargelegt,  zu  fassen  versuchte, 
wenn  man  gestützt  auf  Ähnlichkeiten  in  der  Realisierung  einer 
engeren  Verwandtschaft  mit  der  älteren  Satzung  das  Wort  sprach, 
und  wiederum  gestützt  auf  jene  Ähnlichkeiten  die  vorsorgliche 
zwangsweise  Besatzung  nur  als  eine  von  Seiten  des  Gerichts 
erfolgte  Supplierung  der  konventionellen  Satzung  betrachten 
wollte  *),  so  lag  das  zu  einem  nicht  zu  unterschätzenden  Teil 
daran,  dass  die  Formen  der  Begründung  der  Satzung 
in  den  Quellen  meist  so  sehr  verblasst  sind,  dass  sie  für  die 
historische  Erkenntnis  der  Zusammenhänge  gar  nicht  mehr  in 
Betracht  kommen  können2).  Darin  liegt  für  diese  Fragen  die 
grosse  Bedeutung  der  Coutumes  de  nantissement,  dass  sie  diese 
Formen  noch  treu  erhalten  haben,  dass  sie  die  Pfandrechts- 
begründung noch  an  Akte  knüpfen,  die  ihre  geschichtliche  Her- 
kunft nicht  verleugnen,  die  vielmehr  in  ihrer  Eigenart  die 
sichersten  Schlüsse  erlauben  auf  das  Wesen  des  durch  sie  be- 
gründeten Rechtes  und  damit  auf  die  genetischen  Zusammenhänge, 
die  vom  Satzungspfandrecht  weit  zurückführen  bis  in  die  fränkische 
Periode,  bis  zum  königsrechtlichen  Bannverfahreu.  Nicht  dass 
uns  mehr  viel  zu  sagen  übrig  bleibt.  Statt  das  Satzungsrecht 
darzustellen,  könnten  wir  uns  beinahe  begnügen,  auf  das  über 
die  Exekution  Gesagte  zu  verweisen.  Aber  das  ists 
gerade.  Darin  liegt  die  Beweiskraft:  Der  Parallelismus  ist 
ein  vollständiger. 

Begründet  wird  die  Hypothek  durch  main  assise. 

L’on  acquiert  droit  r6el  d’ypot^que  sur  des  Höritagcs,  situ^s 
eu  Artois,  par  la  Main-assise.  Ce  qui  se  fait  eu  cette  maniere. 
Un  Cröancier,  auquel  le  debiteur  a accord^  le  pouvoir  de  faire 
asseoir  la  Main  de  Justice  sur  ses  Biens,  pour  süretö  de  sa  Creance, 
obtient  une  Commission  du  Juge  iinmediat,  ou  mcdiat,  selon  les 

sofort  gegen  diesen  die  Exekution  beginnen.  Er  braucht  sie  nicht  durch- 
zuführen. Er  soll  dauernd  die  Vorzüge  ans  der  begonnenen,  der  vorweg  ge- 
nommenen ersten  Exekutionshandlung  gemessen.  Diese  Stelle  bietet  eine 
genaue  Parallele  zu  dem  Hypothekarrecht,  wie  wir  es  in  den  pays  de 
nantissement  antreffen. 

')  Plank  1.  o.  387,  390. 

*)  Vergl.  Plank  a.  a.  0.  342  f,  von  Meibom  418  f. 
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cas  specifies  ci-dessus,  en  vertu  de  Iaquelle  un  Sergent 
asseoit  la  main  du  Seigneur  immddiat,  ou  celle  du  Roi,  comme 
Souverain  d’ Artois,  ou  d’autre  Justice,  le  cas  y öcheant,  sous 
le  Ressort  in^diat  de  Iaquelle  l’hdritage  est  situe,  pour  süret6 
de  la  creance:  II  assigne  le  D6biteur  et  le  Seigneur,  pour 
consentir  ou  debattre  la  Main-assise  et  pour  ordonner  qu’elle 
tiendra1). 

Also:  Der  Schuldner  hat  dem  Gläubiger  das  Recht  ein- 
geräumt, zur  Sicherheit  für  seine  Schuld  die  Hand  des  Gerichtes 
auf  seine  Güter  legen  zu  lassen  (Spezialobligation).  Auf  Grund 
dieser  Erlaubnis  bewirkt  der  Gläubiger  einen  Gerichtsbefehl. 
Dieser  wird  durch  den  Gerichtsdiener  ausgeführt,  indem  er  die 
Hand  des  Königs  oder  die  Hand  des  grundherrlichen  Gerichtes 
auf  die  Liegenschaft  legt  — zur  Sicherheit  für  die  Schuld. 
Dann  erfolgen  die  nötigen  Aufgebote  zum  Termin,  an  welchem 
die  Interessenten  widersprechen  mögen,  ansonst  dem  Gläubiger 
Friede  gewirkt  wird.  — Diese  Hypothek  durch  main  assise 
kehrt  in  allen  unsern  Rechten  wieder2).  In  fast  stereotyper 
Form  sehen  wir  sie  überall  in  Bestimmungen  wie  etwa  der 
folgenden  vorgesehen: 

Quand  aucun  pour  seurete  de  payement  — veut  acquerir 
hypotheque  et  droict  r6el  sur  l’heritage  de  son  oblig6,  est 
requis  qu’il  observe  l’une  des  trois  voyes  cy  apres  declaröes3). 
— La  deuxihme  que  le  creancier4) pretendant  hypothecque 

*)  Maillart.  S.  162  no.  11  Artois  art.  71. 

*)  Vergl.  Cout.  loc.  d' Amiens  I 190,  16,  372,  II  66,  601,  498,  Lille 
XX  1 f . Douay  chap.  17.  Boullonois  usages  art.  XII,  S.  41;  Boulleaois 
Cout,  II  S.  149,  Amions  1507  art.  77  f.  1567  art.  140f. 

s)  Dor  erste  Weg  besteht  in  der  Auflassung,  vergl.  oben  S.  315,  der 
dritte  in  der  mise  de  fait,  wovon  sogleich  zu  handeln  sein  wird. 

*)  Die  Stelle  heisst  hier:  le  creancier  achepteur,  donataire  ou  autre 
pretendant  hypotheque.  Also  auch  der  Käufer  und  der  Beschenkte  können 
main  assiBe  verlangen.  Vergl.  Boullenois  Bd.  II  S.  149.  Darin  wird  die 
main  assise  den  Auflassungsformen  ähnlich.  Aber  es  ist  notorisch,  dass 
die  main  assise  ihre  vorzügliche  Bedeutung  durchaus  im  Exekutions-  und 
im  Hypothekarrecht  hat.  Ja  es  berichten  die  älteren  Autoren,  dass  sie  in 
der  Tat  ursprünglich  ausschliesslich  der  Ffandrechtsbegründung  gedient 
habe.  La  main-assise  n’avoit  lieu  autre  qno  pour  faire  acquärir  ypoteque 
aui  Cräancicrs  des  Rentes  ou  des  Droits  exigibles  lorsqu'ils  eu  avoient 
stipuld  la  facultä  par  leurs  titres.  art.  71  nennt  denn  auch  unter  den  ver- 
schiedenen Mitteln  zum  Erwerb  der  Gewero  aus  irgend  einem  Titel,  die 
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par  Commission  de  iuge  competant  face  mettre  et  asseoir 
la  main  du  Roy  ou  d’autre  justice,  sur  les  heritages 
de  son  obligö  pour  la  suretö  de  sa  debte  et  signifier 
icelle  main  mise  tant  au  dit  obligö  comme  aus  seigneurs  dont 
lesdicts  heritages  sont  tenus  et  mouuans,  ou  h leurs  baillif  et 
officiers  de  iustice.  Et  faut  faire  adiourner  lesdicts  seigneurs 
et  oblig6  pour  voir  declarer  que  la  main- mise  tiendra  etc.'). 

Wie  aber  die  Exekution  nicht  nur  mit  der  main  assise, 
sondern  auch  mit  der  mise  de  fait  eröffnet  werden  kann,  so 
gilt  dies  auch  für  die  Begründung  der  Hypothek,  Und  not- 
wendigerweise vollzieht  sich  die  mise  de  fait  wiederum  in  der 
Weise,  die  wir  schon  kennen  gelernt  haben. 

La  troysiesme  voyes)  est  que  celuy  qui  veut  auoir  ladicte 
hypothecque  et  droict  r£el,  obtienne  Commission  du  bailly 
d’Amiens,  ou  d’autre  iuge  competant  et  par  vertu  d’icelle  se 
face  mettre  de  faict  ou  procureur  pour  luy  6s  fiefs  et  heritages 
sur  lesquels  il  veut  auoir  sa  seuret6  et  droict  r6el:  et  face 
signifier  ladicte  mise  de  faict  aux  proprietaires  et  possesseurs 
desdicts  heritages  et  aux  seigneurs  dont  ils  sont  mouuans  et 
face  assigner  iour  par  deuant  ledict  iuge  competant,  pour  se 
veoir,  tenir  et  decreter  de  droicte  etc.3). 


main  assise  nicht.  Hingegen  erscheint  die  mise  de  fait  als  ein  geeignetes 
Mittel.  Anch  Merlin  nennt  die  main  assise  ausschliesslich  als  Modus  der 
Pfandreehtsbegründung.  Dies  entspricht  denn  auch  dem  Wortlaut  der 
übrigen  vorige  Seite  No.  ;2  genannten  Rechte.  Die  Erweiterung  des 
Wirkungsbereiches,  wie  sie  die  im  Text  zitierte  Stelle  vorsieht,  ist  also  nur 
ein  vereinzeltes  und  sphtes  Produkt,  das  den  Niedergang  kündet.  Dass  es 
sich  nur  um  eine  abgeleitete  Wirkung  handelt,  zeigt  zudem  die  Stelle  selbst, 
indem  sie  unmittelbar  nach  der  Nennung  des  Kilufers  doch  wieder  nur  von 
der  Hypothek  spricht. 

Amiens  142. 

’)  Amiens  144,  vergl.  vorige  Seite  Note  3.  Boullenois  art.  106,  Amiens 
loc.  11  601,  ri  55. 

*)  Im  Gegensatz  zur  main  assise  findet  die  mise  de  fait  allgemeine 
Verwendung  auch  ausserhalb  des  Pfandrechts.  So  wird  unterschieden 
zwischen  einer  apprehensiven  und  einer  bloss  der  Sicherung  dienenden 
mise  de  fait,  welch  letztere  nicht  depossedire:  m.  d.  f.  pour  süretd  ou  pour 
apprdhension:  La  mise  de  fait  pour  sürete  donne  hypotheque  et  celle  pour 
apprehension  vaut  ddsheritance  et  adheritance.  Lille  tit.  XII  art.  4 no.  1. 
Vergl.  tit.  XIX.  Artois  art.  71.  So  ist  bei  Maillart  in  der  Parallelstelle  zu 
den  oben  (vorige  Seite  Note  1)  über  die  main  assise  wiedergegebenen  Aus- 
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b)  Die  Wirkungen  des  Hypothekarreehtes.  Schon 
bei  Betrachtung  des  exekutiven  Pfandrechtes  haben  wir  die 
Wirkungen  kennen  gelernt.  Sie  bleiben  dieselben  auch  für  das 
Vertragspfand.  Auch  dieses  ist  ein  „empeschement“  und 
eine  döfence,  ein  Verbot1). 

Par  la  coustume,  inain  assise  — cr6e  seuret^  et  hypotheque 
d6s  l’instant  de  la  main  mise,  et  ne  peuvent  les  obligez  ou 
reconnoissans  deteriorer,  ne  faire  chose  au  prejudice  de  la  dite 
hypoteque  s). 

Der  Schuldner  kann  also  nicht  mehr  in  einer  Weise  über 
das  Gut  verfügen,  die  dem  Gläubiger  Schaden  brächte.  Das 
Verbot,  als  welches  die  Quellen  die  Hypothek  bezeichnen,  ist 
also  wesentlich  eine  Einschränkung  der  Dispositionsbefugnis 
des  Eigentümers  und  worauf  es  vor  allem  abzielt,  ist  eine  Be- 
hinderung der  Veräusserung.  Dies  „Veräusserungsverbot“ 
ist  denn  geradezu  eine  technische  Benennung  der  Hypothek. 
Aber  dasselbe  findet  seine  Stellung  bezeichnender  Weise  durch- 
aus unter  den  dinglichen  Belastungen. 

Comme  souventes  fois  advient  qu’en  la  veute  ou  cbarge 
des  biens  immeubles,  les  vendeurs  röcelent  les  charges  anti'-rieures, 
servitudes,  prohibitions  d’aliöner,  ou  autres  charges  ou 
obligations,  ausquelles  iceux  biens  se  trouvent  par  aprfcs  tenus 
et  affect^s  au  grand  prejudice  des  aehepteurs  — — *). 

An  die  Hinfälligkeit  der  trotz  des  Verbotes  vorgenommenen 
Veräusserung  wird  in  dieser  Stelle  nicht  gedacht.  Auch  sonst 

fübrungen,  die  sich  ausschliesslich  auf  die  Hypothek  bezogen,  in  Bezug  auf 
die  mise  de  fait  zunächst  nur  an  die  „apprebensive“  gedacht,  d.  h.  an  die- 
jenige, welche  die  Gewere  übertrilgt.  S.  161  no.  5,  vergl.  auch  S.  493 
no.  48.  Merlin  vo.  Mise  de  fait  § I.  S.  291:  Einweisung  des  Käufers,  des 
Testamentsvollstreckers,  des  Legatars,  der  Frau  in  das  douairo,  des  Erben 
in  die  Succession  durch  mise  de  fait  Konstituierung  der  Hypothek  § IV 
no.  6 8.  309.  — Oft  werden  unterschiedslos  die  Arten  der  Pfandrechts 
begründung  nebeneinander  genannt,  die  exekutivisebon  nnd  die  vertrag- 
lichen : II  faut  pour  l’hypothbque  spdciale  avoir  rocours  ä sa  saisie,  mise 

de  fait,  rapport  d’heritages,  et  autres  voies  judiciaires,  marqudes  par  nos 
coutumes.  Lille  tit.  VIII,  art.  1,  Gl.  V,  no.  31.  Cout.  loc.  de  Lille  I S.  191 
art.  XII. 

')  Amiens  cout.  loc.  I 372.  Boullenois  Dsages  1.  c. 

’)  Lille  tit.  XX,  art.  2. 

s)  folgt  die  Statuierung  eines  Purgationsverfahrens.  Edit  perpdtuel 
vom  Jahre  1611  art.  36,  cit.  Lille  II  8.  513. 
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wird  trotz  der  genannten  Bestimmungen  und  Bezeichnungen 
nirgends  eine  entgegenstehende  Veräusserung  als  nichtig  erklärt. 
Der  Standpunkt,  den  Beaumauoir  im  mittelalterlichen  Recht  ver- 
trat, erscheint  überwunden.  Aber  nicht  weniger  deutlich  als 
etwa  bei  dem  grössten  Coutumisten  zeigt  sich  selbst  in  dieser 
Überwindung  noch  der  Gang  der  Entwicklung.  In  formal- 
juristisch und  ökonomisch  gleich  haushälterischer  Weise  ist  die 
Tragweite  des  Veräusserungsverbotes  eingeschränkt  in  dem 
Sinne,  dass  alle  nachfolgenden  Veräusserungen  und  Ver- 
schenkungen gültig  sind  — unbeschadet  der  Rechte  des 
Pfandgläubigers.  Er  kann  also  immer  noch  in  die 
Sache  exequieren,  genauer  nach  unseren  Rechten:  seine  Exekution 
fortsetzen  — nach  wie  vor.  Das  ist  das  droit  de  suite  des 
Hypothekars1).  Und  in  gleicher  Weise  ergibt  sich,  wie  wir 
schon  früher  gesehen,  aus  der  Natur  der  Hypothek  als  einer 
Besatzung  das  Vorzugsrecht  des  Pfandgläubigers2).  Ebenso  ist 
endlich  auf  das  früher  Gesagte  zu  verweisen  in  Hinsicht  auf 
die  bedeutendste  Wirkung,  die  die  Hypothek 

c)  in  der  Re  alisierung,  im  Verwertungs verfahren  findet. 
Dieses  Verfahren  ist  für  das  Pfandrecht  durchaus  das  oben  für 
die  Exekution  dargestellte.  Die  Quellen  selbst  geben  denn  auch 
die  Darstellung  desselben  bald  als  Modus  der  Pfandrechts- 
verwirklichung, bald  als  exekutives  Befrjedigungsverfahren3). 

d)  Haftungsrechtliche  Bedeutung:  Verhältnis  zur 

Vermögenshaftung.  Die  plainte  k loi  und  der  clain  sind  keine 
Formen  der  Begründung  eines  Vertragspfandes.  Schon  ihr 
Name  sagt  das.  Sie  bezeichnen  die  Sperre  im  Vollstreckungs- 
Verfahren,  sind  Formen  wesentlich  exekutivischen  Charakters. 
Aber  auf  dem  Gebiet  des  vorsorglichen  Zwanges  dienen  sie  der 
gesteigerten,  besonderen,  „speziellen“  Sicherung,  die  der  Richter 
über  den  Willen  des  Schuldners  hinweg  dem  Gläubiger  zu- 
gesteht — auf  Objekte,  die  diesem  bisher  nur  durch  die  all- 
gemeine Vermögenshaftung  unterworfen  waren.  Demgegen- 
über dienen  die  rnain  assise  und  die  mise  de  fait  der  Kon- 
stituierung auch  des  Vertragspfandes,  des  Pfandes,  das  der 

')  Vergl.  oben  S.  202,  221. 

’)  Maillard  8.  489  no  6 und  Buridan  zu  art.  176  C.  de  Rheims 
S.  335  no  1. 

*)  Vergl.  noch  Boullenois  II  S.  375  f.  Cambresis  tit.  26,  art.  20  S.  449  f. 
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Schuldner  zugesagt  hat.  Diese  Einräumung  wird  in  den  Quellen 
des  öfteren  als  eine  ausdrückliche  für  die  Vornahme  der  maiu 
assise  vorausgesetzt  und  zwar  wird  durchwegs  verlangt,  dass 
sie  in  öffentlicher  Urkunde  zum  Ausdruck  komme. 

L’on  ne  peut  proceder  par  ladite  voye  de  main  assise, 
si  ce  n’est  qu’elle  soit  accordee  par  lettres  authentiques '). 

— — est  requis  que  teile  main  assise  soit  accordöe  par 
lettres  obligatoires  passdes  ou  reconnues  pardevant  le  gouverneur 
ou  son  lieutenant  ou  auditeur  audit  Lille,  sous  scel  du  souverain 
bailliage3). 

Die  Gläubiger  versäumten  nicht,  sich  diese  Zustimmung 
geben  zu  lassen.  Die  Notare  mussten  sie  immer  wieder  in  ihre 
Formulare  aufnehmen:  ces  Clauses  ne  sont  gufere  omises 
dans  les  Actes  des  Notaires3).  Endlich  wurden  sie 
fehlenden  Falles  vom  Gericht  suppliert.  Wenigstens 
südliche  Rechte  gelangen  in  der  Tat  so  weit:  Le  consentement 
du  debiteur  n'est  pas  requis  au  nantissement4).  Die  Begründung 
ist  folgende: 

II5)  (sc.  le  ddbiteur)  ne  peut  point  empescher  que  son 
creancier  ne  recherche  toutes  les  seuretez  que  la  loy  luy  donne, 
pour  s’assurer  de  son  deu  et  a deu  stjavoir  que  lors  qu’il  s’ob- 
ligeoit,  il  obligeoit  aussi  tous  ses  biens,  suivant  la  maxime 
generale  de  la  France^  que  quieonque  s’oblige,  oblige  le  sien, 
encore  que  mesme  il  n’en  soit  fait  aucune  meutiou  expresse 
dans  le  contrat,  cette  clause,  y’estant  toujours  sous-entendue, 
tant  k son  dgard,  que  pour  ses  heritiers. 

Es  wird  hier  auf  einen  Grundsatz  des  gemeinen  fran- 
zösischen Rechtes  verwiesen.  Dieses  gewinnt  denn  auch  tat- 
sächlich, vor  allem  durch  den  Einfluss  der  Pariser  Gerichts- 
praxis, mit  manchen  Institutionen  und  Prinzipien  immer  grössere 
Bedeutung  auch  im  Norden.  Es  erscheint  naheliegend,  gerade 
die  in  Rede  stehende  merkwürdige  Auffassung,  wonach  die 
Konstituierung  einer  Hypothek  der  Zustimmung  des  Schuldners 

Amiens  143. 

*)  Lille  tit.  XX  art.  1 cit.  Maillard  S.  162  no.  11  cit.  S.  490  uo.  16. 

Maillard  8.  490  no.  11. 

4)  Buridan  8.  34ü,  Coutume  de  ltheims  art.  181. 

*)  S'iitant  reconnu  redeuable  par  le  contrat  de  Constitution  de  rent© 
ou  autre  contrat;  portant  Obligation  pour  autre  deu. 
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gar  nicht  bedarf,  solchen  von  Süden  her  sich  geltend  machenden 
Einflüssen  zuzuschreiben.  Denn  man  ist  geneigt,  die  Anschauung, 
wie  sie  dieser  Regelung  zu  Grunde  liegt,  wie  ein  Fremdkörper 
im  Rahmen  des  Rechtes  unserer  Coutumes  zu  betrachten. 

Aber  diese  Einflüsse  auch  in  unserer  Frage  zugegeben  — 
damit  geht  die  Rechnung  doch  nicht  restlos  auf.  Qui  s’oblige, 
oblige  le  sien.  Dieser  Satz  statuiert  im  Süden  die  allgemeine 
Vermögenshaftuug,  und  dient  in  der  Zeit,  in  der  wir  stehen, 
bereits  dazu,  die  hypothekarische  Vermögenshaftung  zu  illu- 
strieren. Dabei  ist  grundsätzlich  an  die  Gesamtheit  der  schuldne- 
rischen  Güter  und  als  naturgemäss  an  ihre  gleiche  Behandlung 
gedacht.  Einen  ganz  andern  Sinn  erhält  das  Wort  für  die 
nördlichen  Rechte.  Es  statuiert  — soweit  es  nach  dem  früher 
Gesagten  überhaupt  Geltung  hat  — auch  die  Vermögenshaftuug, 
aber  einzig  und  allein  in  dem  Sinn  der  mittelalterlichen  obligatio 
generalis.  Wenn  es  aber  die  Unabhängigkeit  des  Gläubigers,  der 
sich  ein  Pfandrecht  beschaffen  will,  von  der  schuldnerischen 
Einwilligung  rechtfertigen  soll,  erhält  es  einen  andern  Sinn  und 
besagt:  Die  Vermögenshaftung  ist  ohne  weiteres  ein  Titel  zur 
wirksameren  Sachhaftung  in  der  Gestalt  der  Spezial- 
hypothek. Darin  sieht  vielleicht  unser  Rechtsempfinden  einen 
Versuch,  die  grössten  Gegensätze  zu  überwinden.  Aber  das 
gemeine  altfranzösische  Recht  hat  sie  als  solche  gar  nicht  gekannt. 
Jenes  hätte  denn  auch  mit  all  seinem  Einfluss  nicht  ausgereicht, 
diese  Kluft  zu  überbrücken,  wenn  dem  nicht  Grundanschauungen 
unserer  Rechte  selbst  mächtig  Vorschub  geleistet  hätten. 

Jetzt  erinnern  wir  uns,  dass  Coutumes,  die  von  Süden  her 
noch  nicht  beeinflusst  sind,  die  zwangsweise  Besatzung  zu- 
lassen, ohne  sie  irgendwie  vom  Nachweis  einer  Ge- 
fährdung der  Ansprüche  abhängig  zu  machen.  Voraus- 
gesetzt ist  nur  die  allgemeine  Vermögenshaftung.  Hier  be- 
rühren sich  unmittelbar  die  Besatzung  zu  vorsorglichem  Zwang 
und  das  „Vertragspfand“.  Freilich  nur  uneigentlich  kann  man 
noch  von  vertraglichem  Pfand  reden.  Der  Gläubiger  hat  auf 
Grund  der  „persönlichen“  d.  h.  der  generellen  Obligation  einen 
gesetzlichen  Titel,  der  ihm  das  Recht  auf  spezielle,  auch 
gegen  Dritte  wirkende  Sachhaftung  einräumt.  Er  lässt  diese 
hersteilen  — zur  vorsorglichen  Sicherung.  Und  so  verschieden 
das  Recht  in  den  pays  de  nantissement  und  im  übrigen  Frank- 
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reich  ist  und  in  seiner  Ausgestaltung  sein  muss  — in  der  Frage 
nach  der  grundsätzlichen  Behandlung  des  Verhältnisses  von 
genereller  und  spezieller,  von  quasihypothekarischer  und  realiter 
hypothekarischer  Haftung  herrscht  der  Tendenz  nach  völlige 
Übereinstimmung.  Der  Grund  dieser  Übereinstimmung  liegt 
darin,  dass  hier  wie  dort  das  Hypothekarrecht  sich  in  engster 
Anlehnung  an  das  Exekutionsrecht  gebildet  hat  und  dieses  Aus- 
fluss einer  sächlich  aufgefassten  Haftung  ist.  Aus  der  Pfändung 
das  Pfandrecht.  Jene  aber  aus  der  generellen  Vermögens- 
haftung. In  dieser  liegt  deshalb  virtuell  die  hypothekarische 
(spezielle)  Obligation  enthalten. 

Es  ist  von  der  grössten  Wichtigkeit  zu  sehen,  wie  selbst 
die  Auffassung  in  den  pays  de  nantissement  auf  diese  schiefe 
Bahn  gerät.  Es  bestätigt  das  wohl  die  Ansicht,  die  wir  in  den 
vorausgehenden  Kapiteln  vertreten  haben  und  die  dahin  geht, 
dass  die  haftungsrechtlichen  Vorstellungen,  die  der  Hypothek 
des  ancien  droit  zu  Grunde  liegen,  allem  Wesentlichen  nach 
schon  in  der  alten  Obligation  im  Keime  gegeben  waren.  Aber 
da  doch  in  unsern  Coutuines  alle  äusseren  Vorbedingungen 
eines  starken  Sachhaftungsrechtes  gegeben  waren  und  diese 
doch  nicht  vor  den  gefährlichen  grundbegrifflichen  Vorstellungen, 
wie  sie  uns  soeben  entgegengetreten,  zu  schützen  vermochten, 
liefern  diese  Rechte  auch  einen  eigenartigen  Beitrag  zur  Kritik 
jener  Doktrin,  die  in  der  modernen  deutschen  Hypothek  aus- 
schliesslich eine  Obligation  erblicken  möchte. 

Endlich  sei  zur  Erhärtung  des  Gesagten  noch  auf  einige 
Ausführungen  eines  alten  Autors  verwiesen,  die  in  der  Tat 
zeigen,  dass  der  exekutivische  Gedanke  den  das  ganze  Hypothekar- 
recht beherrschenden  Gesichtspunkt  bildete.  Wenn,  so  deduziert 
der  Verfasser,  dem  Gläubiger  ein  exekutorischer  Titel  zur  Seite 
steht,  so  kann  weder  der  Schuldner  noch  dessen  Erbe  verhindern, 
dass  auf  Verlangen  des  Gläubigers,  der  zu  seinem  Gelde 
kommen  will,  die  schuldnerische  Liegenschaft  gerichtlich  verkauft 
werde.  Deshalb  kann  der  Schuldner  auch  nicht  widersprechen, 
wenn  der  Gläubiger  sich  eine  Hypothek  verschaffen  will.  Denn 
er  kann  nicht  gegen  seine  eigene  Obligation  handeln.  Wenn 
zur  Konstituierung  der  Hypothek  die  Vornahme  gerichtlicher 
Akte  verlangt  wird,  so  geschieht  dies  also  nicht  in  Rücksicht 
auf  den  Schuldner.  Es  geschieht  dies  vielmehr  nur  in  Rücksicht 
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auf  die  übrigen  Gläubiger,  um  ihnen  gegenüber  einen  bestimmten 
Rang,  einen  Vorrang  zu  erlangen.  Und  nochmals  in  anderer 
Wendung:  le  consentement  du  debiteur  n’est  pas  requis;  parce 
que  l'ayant  donne  une  fois,  par  le  moyen  de  l'obligation  qu’il  a 
contract^e,  par  la  soubmission  qu’il  a faite,  de  l’obligation  qu’il  a 
faite  de  sa  personne  et  de  ses  biens,  en  vain  luy  en  deman- 
deroit-on  un  second.  II  ne  pourroit  pas  revoquer  ce  premier 
consentement  par  luy  volontairement  donne  en  contractant,  au 
prejudice  de  son  creancier.  Und  schliesslich:  auch  für  bedingte 
und  noch  nicht  fällige  Ansprüche  können  die  Akte  vorgenommen 
werden,  die  nötig  sind,  um  Hypothek  zu  erwerben '). 

4.  Die  Mobiliarhypothek.  Das  Grundpfandrecht  der 
pays  de  nantissemeut  ist  eine  Anweisung  von  Exekutionsobjekten. 
Durch  eine  derartige  Auffassung  erhalten  wir  aber  auch  eine 
sichere  Handhabe  zur  Erklärung  einer  anderen  Erscheinung 
unserer  Quellen,  einer  Erscheinung,  welcher  auf  anderem  Wege 
wohl  überhaupt  nicht  beizukommen  ist.  Dadurch  wird  auch 
die  bisherige  Darstellung  nicht  wenig  an  Schlüssigkeit  gewinnen. 
Aber  auch  ohne  solche  retrospektiven  Erwägungen  ist  das  frag- 
liche Rechtsinstitut  überaus  beachtenswert.  Es  betrifft  die 
Mobiliarhypothek. 

Schon  von  Meibom  hat  das  Fahrnisvermögen  als  mögliches 
Objekt  einer  jüngeren  Satzung  bezeichnet.  Doch  dachte  er 
dabei  nur  an  die  Satzung  des  ganzen  Vermögens  und  diese 
erschien  als  etwas  Singuläres.  Nun  aber  wissen  wir,  dass  es 
allerdings  im  deutschen  Recht  ein  besitzloses  Mobiliarpfand  gibt. 
Und  zwar  in  zweifacher  Ausgestaltung.  Schon  die  Haftung  des 
beweglichen  Vermögens  im  Rahmen  der  obligatio  generalis  be- 
deutet ein  Pfandrecht  an  der  Fahrnis,  bedeutet  Sachhaftung  an 
beweglicher  Habe  ohne  Tradition.  Dazu  kommen  nun  aber  die 
Fälle  einer  intensiveren  Haftung  von  Fahrnis  in  der  Gestalt  der 
obligatio  specialis,  in  Gestalt  der  Mobiliarhypothek  im  engeren 
Sinn.  Die  quasihypothekarische  Fahrnishaftung  ist  in  ihrer  Ent- 
stehung nur  aus  der  Eigenart  des  ältesten  Rechtes  heraus  zu 
erklären.  Hingegen  die  Spezialsatzung  von  Mobilien  liegt  in 
den  Eigentümlichkeiten  des  Vollstreckungsverfahrens 

')  Buridan  zu  C.  do  Rheims  art.  184  S.  355  f. ; vergl.  Pathou  Bd.  1 
tit.  V,  art.  7.  Ql.  15. 
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begründet.  Die  Bannlegung  des  fränkischen  Rechtes 
war  ursprünglich  ein  bannum  omnium  bonorum.  Sie  ging  auch 
auf  die  Fahr  habe.  Es  wurde,  wie  von  Meibom*)  mit  Recht 
hervorhebt,  durch  sie  die  Mobiliar-  und  Immobiliarexekution  in 
ein  einziges  Verfahren  zusammengezogen.  Wenn  nun  der  Güter- 
arrest, wie  wir  ihn  als  ersten  Teil  der  Zwangsvollstreckung  in 
die  liegenden  Güter  in  unseren  Coutumes  kennen  gelernt  haben, 
wirklich  ein  unmittelbarer  Abkömmling  der  fränkischen  Krönung 
iat,  wenn  also  die  Anschauung  zutrifft,  dass  in  diesen  Gebieten 
das  alte  Amtsrecht  sich  durchgesetzt  und  behauptet  habe,  dann 
scheint  es  von  vorneherein  schon  wahrscheinlich,  dass  hier 
auch  eine  entsprechende  Behandlung  der  Mobilien 
im  Vollstreckungsverfahren  statthabe.  Dem  ist  in  der 
Tat  so.  Durch  clain,  arret,  mise  de  fait.  plainte  ä loi  wird  in 
gleicher  Weise  wie  auf  die  Liegenschaften,  so  auch  auf  die 
Fahrhabe  eine  Hypothek  gelegt. 

Ung  cr6diteur  poeult  faire  claim  sur  l’heritage  de  son 
debteur  par  le  bailly,  pr^sens  deux  eschevins,  en  cas  qu’il  n’ait 
trouvö  biens  meubles  ou  catels  pour  y faire  son  clain  etc.2). 

L’on  peut  intempter  poursuites  . . . par  plainte  h loy  et 
Baisine  de  biens  meubles  et  immeubles.  Par  saisine  faite  (en 
vertu  desdites  plaintes)  d’iceux  biens,  meubles  ou  heritages, 
hypoteeque  est  cr66e  ä la  Conservation  et  seurete  du  pretendu 
et  contcnu  csdites  plaintes  des  l’instant  de  la  dite  saisine: 
pourvu  que  scntence  s’en  ensuive  au  profit  du  plaintissant*). 

Pour  en  vertu  de  Commission  de  mise  de  fait faire 

erder  hypoteeque  de  et  sur  biens,  meubles,  fiefs, 
maisons  et  heritages,  est  requis  pr«*parativement  faire 
apparoir  dudit  titre  — — 4). 

Tout  ce  que  l’homme  peut  poss^der,  acquörir  et  vendre, 
est  susceptible  d'hypothfcque.  La  mise  de  fait  n’est  qu’une 
maniere  autorisee  par  la  coutume  de  se  procurer  une  hypothöque, 
quand  on  est  muni  d’uu  titre ; on  peut  donc  saisir  par  Mise  de 

■)  S.  76. 

s)  Cout.  loc.  d' Amiens,  Montreuil  art.  9,  Bd.  II  S.  666. 

“)  Lille  tit  XXI,  art.  1 und  2. 

*)  Salle  de  Lille  tit  XIX,  art.  1.  Vergl.  C.  de  Soclin  art.  Xf. 
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fait  tont  ce  qui  est  dans  la  possession  de  son  debiteur,  soit 
meubles,  soit  immeubles1). 

Diese  letztere  Erklärung,  wonach  man  natürlicherweise  auf 
alle  veräusserlichen  Vermögensobjekte  des  Schuldners  Hypothek 
bestellen  könne,  entspricht  genau  der  Auffassung,  die  wir  soeben 
dargelegt  haben.  Und  im  übrigen  zeigen  die  Zitate,  dass  die 
Hypothek  auf  die  Mobilien  durch  die  gleichen  gerichtlichen 
Handlungen  zur  Entstehung  gelangt,  wie  diejenige  auf  die 
Immobilien.  Die  Objekte  werden  in  die  Hand  des  Gerichtes 
gelegt.  Dies  geschieht  bei  der  Fahrnis  durch  Berühren. 

II  faut  que  le  sergent  mette  sous  la  main  de  justice  les 
meubles  et  effets  qu’on  lui  indique,  ou  qu'il  les  voie;  il  faut 
meine  qu’il  les  touehe2). 

Doch  genügt  das  Berühren  einzelner  Fahrhabestücke,  um 
die  Universitas,  welcher  jene  angehören,  dem  Pfandrecht  zu 
unterwerfen.  Diese  Universitas  ist  wesentlich  durch  das  örtliche 
Beisammensein  bestimmt.  Mobilien,  die  also  nicht  in  demselben 
Hause  liegen,  muss  der  Gerichtsdiener  besonders  aufsuchen, 
wenn  sie  auch  von  der  Hypothek  betroffen  sein  sollen3).  Ins- 
besondere genügt  eine  rnise  de  fait  auf  die  bewegliche  Habe  in 
Haus  und  Hof  nicht,  um  die  Herde  auf  der  Weide  zu  treffen. 
Der  Arrest  muss  also  noch  separat  auf  dieselbe  oder  wenigstens 
auf  ein  Stück  Vieh  aus  ihr  bewirkt  werden4).  — Darüber  hinaus 
ist  das  Verfahren  durchaus  das  nämliche,  wie  wir  es  bereits 
kennen  gelernt  haben6),  von  der  gerichtlichen  Ermächtigung 
des  Fronboten  an  bis  zum  Aufgebot  der  Interessenten 
und  dem  Friedewirken6).  Und  um  gleich  eine  Bemerkung 
über  die  Verwertung  beizufügen,  so  geschieht  dieselbe  nach 
viel  kürzerer  Zeit  als  wie  im  Immobiliarverfahren,  meist  schon 
nach  wenigen  Tagen,  soweit  es  sich  dabei  um  ein  exekutives 
Pfandrecht  handelt7).  Ferner  ist  das  Verfahren  notwendiger- 

’)  Merlin  vo.  Mise  de  fait  § II  S.  295  f. 

*)  Lille  tit  VIII,  art.  12  Gl.  1 no.  11. 

8)  Lille  1.  e. 

*)  Chartes  gdndrales  cit.  tit.  69,  art.  13. 

s)  Vergl.  Merlin  vo.  Mise  de  fait  § III  302  f.,  und  Plainte  ä loi  252  f. 
Lille  tit.  XXI,  art.  4. 

•)  Vergl.  vorige  Seite  N.  3. 

’)  Lille  tit.  VIII  art.  9.  Gl.  II  no.  1,  Merlin  main  mise  S.  615. 
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weise  einfacher  und  rascher.  Immerhin  ist  der  Verkauf  durch- 
wegs ein  gerichtlicher.  Indessen  fehlt  es  nicht  an  Handlungen, 
die  das  Aufgebotsverfahren  durch  criöes  darstellen,  indem  der 
Verkauf  durch  Maueranschlag  am  Kirchenportal  rechtzeitig 
publiziert  wird ').  Ja  es  kommt  vor,  dass  auch  die  Mobilien, 
wie  die  Liegenschaften  unter  Abbrennen  einer  Kerze  ver- 
kauft werden2).  Eigentümlich  beim  Zwangsverfahren  in  die 
Liegenschaften  ist,  dass  die  mise  h,  prix  als  Verkauf  bezeichnet 
wird.  Es  handelt  sich  dabei  um  einen  Scheinkauf,  dessen  un- 
geachtet der  Eigentümer  das  Gut  noch  bis  zum  d6cretement 
lösen  kann.  Offenbar  der  gleichen  Wurzel  entspringt  eine  ab- 
weichende Behandlung  der  Mobilie.  Sie  wird  nach  einer  wie 
gesagt  kurzen  Frist  de  facto  verkauft.  Aber  der  Schuldner 
behält  noch  eine  zeitlang  das  Rückkaufsrecht3). 

Aber  die  abweichenden  natürlichen  und  rechtlichen  Ver- 
hältnisse verlangen  im  einzelnen  doch  wieder  eine  andere 
Behandlung  der  beweglichen  als  der  unbeweglichen  Pfandobjekte. 
Von  grosser  Bedeutung  sind  denn  in  unseren  Rechten  für  die 
Mobiliarhypothek  die  Aufnahme  eines  Inventars  von  seiten 
des  Gerichtsdieners  und  die  Bestellung  von  gardes.  Im 
Ilennegau  wird  sogar  verlangt,  dass  das  Inventar  in  Gegenwart 
des  Gerichtsschreibers  und  zweier  Schöffen  aufgenommen  werde. 
Ebenso  sind  die  Hüter  unerlässlich4).  So  auch  nach  folgender 
Bestimmung: 

Si  aucuns  biens  meubles  mouvables  estoient  judiciai- 
rement  saisis  par  plainte  ä loy  ou  autrement,  en  la  maison  et 
pourpris  du  debitcur,  et  fussent  apres  trouvez  Bans  garde  avant 
pouvoir  ä ces  fins:  tels  biens  sont  reputez  descalengez  et 
dechargez  de  la  dite  saisine:  de  Sorte  que  si  autres  faisoient 


')  Reglement  des  parlemeot  du  Flandre  vom  Jahre  1672  art.  56. 

*1  Cambresis  tit.  XXV,  art.  43.  Si  les  betes,  ou  autres  biens  meubles 
du  detteur,  sur  lesquels  ä la  poursuite  du  creancier  arret  est  fait,  ou  qui 
sont  pris  et  levds  par  peine  servie,  sont  bieus  fray ables  ot  perisables:  ila 
se  doivent  vendro  pur  justico  publiquoment,  au  plus  offrant  et  demier 
renchorissant  ä l’extinction  de  la  chandelle  allumde  aprös  le  troisieme 
jour  passd. 

’)  Reglement  cit.  art.  69. 

4)  Chartes  gdudrales  cit.  ch.  69  art.  9. 
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judiciairement  par  aprks  saisir  lesdits  biens  et  h iceux  mettre 
garde  avant  pouvoir,  servient  h preferer'). 

Doch  erscheint  hier  die  Bestellung  von  gardiens  nicht  in 
dem  Sinne  nötig,  dass  ohne  sie  das  Pfandrecht  nicht  bestünde. 
Vielmehr  steht  es  in  der  Wahl  des  Gläubigers,  solche  zu 
beschaffen  oder  nicht*).  Aber  im  Unterlassungsfall  ist  sein 
Recht  viel  weniger  wirksam.  So  ist  die  letzt  zitierte  Stelle 
nur  dahin  aufzufassen,  dass  ein  nachfolgender  Gläubiger,  der 
sich  zur  Bestellung  von  Hütern  herbeilässt,  dem  älteren 
Gläubiger  vorgeht,  der  dies  unterlassen  hat.  Leidet  aber  auch 
die  zweite  Saisie  an  dieser  Unterlassung,  dann  behält  der  vor- 
gehende Gläubiger  sein  volles  Recht3). 

Damit  gelangen  wir  zur  Frage  nach  den  Wirkungen 
dieses  Pfandrechtes.  Dieses  gibt  in  vielen  Rechten  keineswegs 
ein  Veräusserungs verbot  oder  eine  Wirkung  gegen  Dritte.  Viel- 
mehr wird  ausdrücklich  konstatiert:  Biens  meubles  n'ont  point 
de  suite  d’hypotheque  contre  un  tiers  autre  que  le  deteur4).  Die 
Wirkung  der  Hypothek  besteht  hier  also  ausschliesslich  in  dem 
Vorzugsrecht,  das  sie  dem  Gläubiger  auf  den  Erlös  aus  dem 
schuldnerischen  Mobiliarvermögen  gibt5).  Da  dieses  letztere 
schon  de  lege  generaliter  haftet,  bedeutet  also  dies  Vorzugs- 
recht die  mildeste  Form  der  Spezialobligation6). 

On  y partage  entre  les  creanciers  le  prix  des  meubles 
vendus  judiciairement,  suivant  l'ordre  et  la  date  de  leurs  liypo- 

thfeques. Les  cr6anciers  qui  auront  acquis  sur  ces  meubles 

des  hypotheques  ant^rieures  aux  saisies,  pourront  les  exercer 
utileincnt,  sur  le  prix  provenant  de  ces  meubles  vendus  judici- 
airement, qui  se  trouvera  sous  la  main  de  justice  etc7). 


'}  Lille  tit.  XXII,  art.  8. 

*)  Vergl.  Lille  tit.  XII  art.  4,  no.  9.  Merlin  vo  Mise  de  fait  § III, 
S.  302. 

’)  Lille  tit.  VIII,  art.  3 no.  15. 

*1  Cambresis  tit.  XX  art.  11  da9  droit  de  suite  also  auch  hier  in 
dem  früher  dargelegten  Sinn.  Vergl.  oben  S.  286.  Lille  tit.  VIII,  art.  2 
Gl.  1 no.  4. 

s)  Merlin  v.  Mise  de  fait  § IV,  no.  6 S.  309. 

*1  Vergl.  oben  S.  147,  150,  163  fg,  221,  228  und  Pathou  in  folg.  N. 
Lille  VIII,  art.  2 Gl.  1 no.  6. 

Kggor,  Vcrmttgrnshaftiing  und  Hypothek.  2,4 
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Indessen  erschöpft  sich  in  diesem  Vorzugsrecht  regelmässig 
der  Inhalt  der  Hypothek  nicht.  Es  entsprieht  schon  der  Art 
und  Weise,  wie  sie  konstituiert  wird,  dass  mit  ihr  ein  Ver- 
äusserungsverbot  gegeben  sei.  Das  ist  denn  auch  die  grund- 
sätzliche Auffassung  der  Quellen '). 

Prendre  et  mettre  en  la  mnin  de  justice  tous  les  bieus 
meubles  et  iuimeubles  sur  lesquels  est  dirige  la  Plainte,  en  faisant 
defense  ii  tous  de  non  empörter  ni  transporter  lesdits  biens  jus 
(liorsf  du  lieu,  ä peril  d’encourir  Tarnende  de  soixante  sous  et 
de  reparer  le  lieu  *). 

Aber  das  Verbot  ist  wirklich  noch  als  solches,  d.  h.  per- 
sönlich gedacht3).  Vor  allem  hat  ein  gutgläubiger  Erwerber  nicht 
unter  demselben  zu  leiden.  Nur  gegen  denjenigen  Erwerber 
ist  es  wirksam,  der  von  dem  auf  der  Sache  lastenden  Pfand- 
recht gewusst  hat.  Sein  Wissen  nimmt  ihm  den  guten  Glauben 
und  bewirkt,  dass  die  Verüusserung  nicht  gültig  ist: 

II  a participä  ä la  fraude  du  dcbiteur,  et  cette  fraude,  qui 
est  commune  entre  eux.  empeche  que  les  meubles  et  effets 
saisis  aient  6te  valablement  aliiSnes4). 

Es  finden  sich  nun  aber  noch  reichlich  Rechte,  welche 
eine  bedeutend  wirkungsvollere  Hypothek  auf  die  Mobilien 
anerkennen.  Auch  hier  vollzieht  sich  vor  unsern  Augen  die 
Dank  der  Intensivierungstendenz  stattfindende  Entwickelung 
von  der  obligatio  specialis  zur  Hypothek.  Dabei  entfernen  sie 
sich  auch  vielfach  von  den  Formen  der  Begründung,  wie  sie 
für  das  exekutive  Pfandrecht  gelten.  Gerade  in  Hinsicht  auf  dies 
verselbständigte  Pfandrecht  setzten  nun  freilich  einige  Coutumes 
ausdrücklich  fest,  dass  es  keine  Anerkennung  geniessen  solle. 

L’on  ne  peut  aquerir  droict  reel  et  hypothecque  par  rnain 
assise  et  mise  de  fait,  si  ce  n'est  sur  fonds  et  heritage,  et  ne 
se  peut  aequerir  ledit  droit  reel  et  hypothecque  sur  meubles  et 


')  Die  Hypothek,  von  welcher  in  voriger  Note  die  Rede  ist,  entspringt 
in  anderer,  erst  später  zu  nennender  Weise. 

Lille  tit.  XXI,  art  4.  Vergl.  Ausdehnung  von  der  plainte  j\  loi  auf 
suisie,  darin  mise  de  fait.  tit.  VIII,  art.  2 (41.  2 no  fi. 
abweichend  oben  S.  344. 

4)  Lille  tit.  VI 1 1 art.  2 Gl.  2 no.  10.  Vergl.  tit.  cit.  art.  12  no.  14. 
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choses  tenans  condition  de  meubles  comme  sont  rentes  personn- 
elles  non  hypothecaires  et  autres  semhlables '). 

Aber  gerade  dieser  energische  Ausschluss  deutet  darauf 
hin,  dass  man  sich  einer  in  den  Verhältnissen  gegebenen2)  Ent- 
wickelung zu  erwehren  hatte.  Neben  den  ablehnenden  Coutumes 
gibt  es  andere  von  gerade  entgegengesetzter  Stellungnahme. 

Die  Konstituierung  der  Mobiliarhypothek  ist  eine  formelle. 
Sie  geschieht  meist  vor  dem  Richter.  Dabei  ist  die  Ver- 
sicherung — oft  eidlich  — abzugeben,  dass  jede,  dolose  Absicht 
fernliege.  Ferner  tvird  eine  Spezifikation  in  Hinsicht  auf 
die  Pfandobjekte  verlangt:  die  Hypothek  soll  eine  spezielle 
sein.  Nachdem  die  Obligierung  dergestalt  vor  dem  Richter  vor- 
genommen  worden  ist,  hat  noch  eine  Publikation  in  der 
Kirche  zu  erfolgen. 

Un  chacun  peut  aussi  obliger  pour  dettes  ses  rentes, 
actions,  ses  meubles,  ses  cateux  mobiliaires  ou  ses  biens  qui 
peuvent  estre  tranzportez,  en  la  faisant  eil  presence  des 
Eschevins  de  la  mesmo  Ville  et  Chastellenie,  ou 
d'autre  Loy,  sous  laquelle  ils  sont,  et  en  declarant  par  bonne 
specification  etjuste,  dans  Pobligation  lesdites  rentes,  meubles, 
cateux  et  biens  qui  peuvent  estre  emmenez  et  transportez,  et 
en  faisant  une  publication  a l’Eglise,  au  lieu  oii  le  debiteur 


Amiens,  37  Cout.  loc.  de  Monstreul.,  rergl.  Cout.  loc.  de  Lille  II S.  343. 

’)  Vergl.  solche  Verbote  auch  in  schweizerischen  Hechten,  Hubor  l.c. 
S.  819.  Charakteristisch  ist  folgende  Bestimmung,  au»  welcher  hervorgeht, 
dass  derartige  Mobiliarverpfilndungen  tagtäglich  vorkamen  und  zwar  häufig, 
um  einzelne  < i laubiger  zu  Ubervorteilen.  Deshalb  soll  nach  diesem  Artikel 
die  Mobiliarhypothek  in  ihrer  Wirkung  möglichst  beschränkt  werden.  Sie 
soll  Gültigkeit  nur  haben  auf  vierzehn  Tage  und  eine  Krneuernng  soll  gar 
niebt  mehr  zugelassen  werden: 

Comme  aussi  l’on  voit  journellement  les  debiteurs  pour  sauver  leurs 
biens  meubles  et  defrauder  les  crediteurs,  obliger  par  eontract  judiciaire 
leurs  biens  catheux  et  de  lä  est  statue  et  ordonne.  que  personne  ne  pourra 
doresnavant  engager  ny  obliger  son  bien,  mcuble  ny  catheux,  grains  ny 
beetiaux  bs  mains  de  teile  personne  que  ce  ffit  et  pour  teile  cause  que  ce 
seit,  ny  le  mettre  par  forme  d'asseurance,  que  pour  un  terme  de  quinze 
jours  seulement,  apres  lequel  terme  expire  sera  tenuo  ladito  oppignoration, 
Obligation,  asseurance  et  eontract  de  nulle  valeur,  sans  pouvoir  atitrefois 
ledit  bien  obliger  ä la  raesmc  personne  et  pour  le  mesme  deub.  Angle  V n«.  7. 

23« 
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ct  l’oblige  est  resident,  au  premier  jour  de  Dimanche  apres  la 
inesme  Obligation '). 

Oder  die  Verpfändung  kann  auch  vor  dem  Rate  vorge- 
noinmen  werden.  Und  es  wird  wohl  auch  verlangt,  dass  darüber 
eine  öffentliche  Urkunde  ausgestellt  werde. 

L’on  peut  aussi  donner  ses  meuhles  pour  seurete  saus  en 
faire  la  trndition  au  creancier,  pourveu  qu'il  en  soit  fait  an 
acte  judiciaire  contenant  la  specificatiou  et  leur  valeur,  passe 
pardevant  le  Juge  sous  lequel  meubles  sont,  ou  pardevant 
les  Bourg-maistres  et  Eschevins  d'Audenarde  lorsque  le 
proprietaire  est  bourgeois  au  clioix  du  proprietaire*). 

Oder  das  Pfandrecht  wird  begründet  durch  eine  Ver- 
schreibung*) in  einem  öffentlichen  Register. 

Toutes  obligations,  transportes,  engagements,  saisies,  ventes, 
alienations,  arrests  et  autres  affectations  de  biens  cateux,  de 
dettes  et  actions,  et  de  tous  autres  biens  mobiliaires,  tels  qu'ils 
soient,  en  eas  que  les  debiteurs  et  vendeurs,  nonobstant  ce, 
soicnt  demeurez  en  possessiou  des  mesmes  biens,  et  qu’ils  les 
ayent  et  retiennent  entre  leurs  mains  et  en  leur  disposition,  et 
qu’ils  demeurent  sous  leurs  noms,  ils  devront  pour  acqurir  la 
rcalitö  et  l’affectation,  estre  annotez  et  enregistrez,  par 
celuy  qui  est  commis  pour  cela,  de  la  part  du  College  des 
Eschevins4). 

Die  Form  ist  essentiell.  Ohne  sie  bleibt  die  Sache 
dem  Gläubiger  nur  im  Rahmen  der  allgemeinen  Vermögens- 
haftung obligiert.  Die  Verpfandung  aber  besteht  in  ihren 
weitergehenden  Wirkungen  nicht  zu  Recht:  ii  pareille  peine  de 
nullite,  au  regard  d’une  personne  tierce 5).  Der  Zeitpunkt 
der  Erfüllung  der  Form  gibt  denn  auch  das  Datum  für 
die  Hypothek: 

La  dite  vente  ou  l’engagement  aura  lieu,  ü compter  depuis 
le  temps  de  ladite  reconnaissance  [en  Justice]  et  non  autrement6). 

')  Vinox  VIII  9. 

*)  Andenarde  XIII  2. 

“)  Entspricht  dem  Modus  in  den  schweizerischen  Hechten.  Hubor  a.  a.  O. 

•)  Hruges  XX VIII  1. 

5)  Franc  art.  91.  Gleichzeitig  ist  noch  eine  Strafe  angedroht:  ü 
peine  de  l'amende  de  six  livres  parisis  si  l’on  troovoit  le  contraire,  outre 
la  nnllitd  de  ladite  Obligation  ou  vente.  Furne  XXVII  13. 

’)  Poperinghe  III  13. 


Digitized  by  Google 


357 


Die  dergestalt  begründeten  Hypotheken  geben  ein  Vor- 
zugsrecht auf  den  Preis  des  Pfandobjektes.  Sie  geben  aber 
ausnahmslos  auch  ein  gegen  Dritte,  und  zwar  auch  gegen 
gutgläubige.  Dritte  wirksames  Zugriffsrecht 

Les  dites  obligatious  auront  la  force  et  donuerout  l’hypo- 
teque  et  la  preference  sur  les  niemes  biens,  si  longtemps  qu’ils 
sont  en  la  possession  du  debiteur,  et  qu’ils  luy  appartiennent: 
mais  estant  vendus,  et  la  tradition  en  estant  effectivement  faite, 
et  estant  mis  hors  de  la  possession  du  debiteur,  le  creancier 
n’aura  nulle  suite  en  vertu  de  la  mesme  Obligation,  que  pendant 
le  temps  de  six  semaines,  du  iour  que  le  creancier  en  est 
averti  *). 

Aber  dieses  dingliche  Hecht  ist,  wie  der  Schlusssatz  zeigt, 
zeitlich  beschränkt.  Es  soll  nach  der  Vcräusserung  des 
Pfandobjektes  durch  den  Schuldner  nur  noch  sechs  Wochen 
lang  bestehen,  freilich  vom  Zeitpunkt  an  gerechnet,  da  der 
Gläubiger  von  dieser  Veräusserung  in  Kenntnis  gesetzt  wird. 
Alle  Rechte  sehen  eine  derartige  Beschränkung  vor.  Doch 
braucht  sie  keineswegs  so  weit  zu  gehen,  wie  es  hier  der  Fall 
ist.  Das  Pfandrecht  verliert  des  öfteren  Monate  lang  seine 
Wirkung  nicht2).  Der  Frist  von  sechs  Monat  ein  Tag  begegnen 
wir  im  Recht  von  Bruges: 

Et  de  tcls  transports,  de  tels  engagements,  ventes,  arrests, 
ou  alienations  estant  mesme  deuemcnt  enregistrez,  n’obligeront 
ny  n’affecteront  pas  neanmoins  plus  longtemps,  au  prejudice 
d’un  tiers,  que  pour  le  temps  de  six  mois  et  uu  jour;  avant  la 
tin  du  quel  temps,  le  creancier  ou  l'acheteur  sera  tenu  de  vendre 
les  effets  transportez,  ou  le  prendre  pardevers  luy,  ou  bien  de 
faire  renouveller  son  engagement  sur  le  registre3). 

Nach  dieser  Zeit  muss  das  Pfandrecht  erneuert  werden, 
soll  es  nicht  seine  Kraft  verlieren,  und  cs  müssen  dabei  wieder 
die  gleichen  Formalien  innegehalten  werden  wie  bei  der  ursprüng- 
lichen Konstituierung  •*). 

Einige  der  genannten  Rechte  kennen,  wie  die  Belege 
zeigen,  eine  zeitlich  beschränkte  Mobiliarvindikation  als  all- 

')  S.  Vinox  1.  c. 

*)  Bourbonrg  VII  14.  Krane  art.  31. 

2)  Bruges  XXVIII  2. 

')  S.  Vinox  1.  c.  Bruges  1.  c. 
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gemeinen  Grundsatz  ihres  Fahrnisrechtes.  Für  die  Mehrzahl 
aber  ist  die  Zulassung  der  Mobiliarhypothek  eine  Durch- 
brechung ihrer  mobiliarrechtlichen  Grundsätze.  Dabei 
benennen  sie  dieses  Pfandrecht  engagement,  vor  allein  aber 
oppignoration '),  Obligation,  direkt  auch  arret  und  stellen 
es  neben  die  saisie.  Dies  weist  doch  wieder  zurück  auf  die 
Zusammenhänge  mit  dem  Exekutionsrecht.  Für  diese  spricht 
auch  die  Form  der  Konstituierung  unter  richterlicher  Beihülfe. 
Endlich  steht  inhaltlich  das  Satzungsrecht  in  diesen  Coutumes 
in  vollkommener  Übereinstimmung  mit  dem  Recht,  wie  es  das 
gerichtliche  Verbot  zu  Gunsten  des  Gläubigers  herstellt.  Es 
sei  nur  noch  auf  folgende  beiden  Bestimmungen  über  das 
exekutive  Mobiliarpfand  aus  schon  genannten  Rechten  hin- 
gewiesen. 

Toute  chose  arreste  est  affectee  au  protit  de  celuy  qni  a 
fait  l’arrest  pour  la  dette  demandee  de  Sorte  que  l’on  ne  peut 
l'aliener,  transporter  ou  engager  au  prdjudiee  de  l'arrest  qui  y 
a estd  fait  — — h 1’effet  que  le  premier  qui  a fait  arrester  est 
prefere  aux  autres-’) 

Les  dits  meubles  et  dettes  ainsi  arretees,  seront  oppig- 
norees  de  l’Arrßtant  pour  son  deub,  saus  que  ä son  prdjudiee 
le  dit  bien  puisse  etre  ailleurs  transportez  ou  ehargez,  et  oü 
autre  posterieur  Arrest  aussi  y survient  par  autres  personnes, 
sera  neautmoins  le  premier  Arretant  prefere  par  avant  tous 
autres  3). 

Jedoch  ein  Einwand  könnte  gegen  unsere  Auflassung 
über  die  Entstehung  der  Mobiliarhypothek  erhoben  werden,  der 
zunächst  von  entscheidender  Bedeutung  zu  sein  scheint.  Diese 
Hypothek  kann  nämlich  auch  begründet  werden  in  seiner 
Art  und  Weise,  die  ganz  unverkennbar  auf  die  Formen  des 
Eigentumserwerbes  bei  Immobilien  zurückweist.  Wenn 
also,  so  könnte  man  scheinbar  mit  Recht  schliessen,  überhaupt 
eine  beschränkte  Mobiliarvindikation  anerkannt  ist  und  zudem 
die  Konstituierung  der  Mobiliarhypothek  einen  der  Auflassung 

')  *>ppignoration  »1«  Wirkung  der  saisie  und  des  claiu  sieh«  oben 
S.  326  und  unten  N.  3. 

Furno  XII,  3,  vergl.  Honchaute  II.  f)  mit  Androhung  der  Nichtigkeit 
im  Fall  entgegenstehender  Veriiusserungen. 

’i  Angle  IV  No.  6. 
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verwandten  Akt  darstellt  — dann  muss  ein  Zusammenhang 
zwischen  dieser  Fahrnishypothek  und  dem  „germanischen 
Proprietätspfand 14  angenommen  werden.  Vom  Faustpfand,  etwa 
mit  Verfallsklausel,  muss  die  Entwicklung  nusgegangen  sein, 
die  zu  dem  Ziele  führte,  das  wir  vor  uns  sehen:  eine  Parallel- 
bildung zum  Auflassungspfand  des  Immobiliarrechts. 

Aber  dem  gegenüber  muss  zunächst  darauf  hingewiesen 
werden,  dass  gerade  die  in  Frage  kommenden  Coutumes  jene 
Mobiliarvindication  so  wenig  anerkennen  wie  eine  Wirkung  der 
Mobiliarhypothek  gegen  Dritte.  Zudem  aber  erscheint  die 
Verwendung  der  Formen  des  Immobiliarsachenrechts  auf  dem 
Gebiet  des  Fahrnisrechtes  als  eine  juristische  Anomalie,  welche 
Schlüsse  auf  die  Entstehung  eines  Hechtsinstitutes  nicht  ohne 
weiteres  zulässt.  Bei  genauerem  Zusehen  ergeben  sich  denn 
auch  Resultate,  die  von  den  genannten,  scheinbar  naheliegenden 
Folgerungen  doch  abweichen. 

Die  Pfandrechtskonstituierung,  die  in  Rede  steht,  ist  die- 
jenige durch  den  rnpport  ä loi.  Worin  dieser  besteht,  ist  in 
einem  einzigen  Worte  gesagt.  Er  ist  die  ddsheritance,  die  ex- 
festueation ').  Der  Eigentümer  verzichtet  symbolisch  auf  die 
Gewere  und  legt  sein  Recht  in  die  Hand  deB  Grundherrn  oder 
des  Gerichtes.  Er  tut  es  durch  Übergabe  der  Festuea*).  Die 
Eigentümlichkeit  des  rapport  ii  loi  besteht  also  nur  darin,  dass 
er  den  ersten  Teil  des  gesamten  Formalaktes  des  Eigentums- 
erwerbes in  seiner  Isoliertheit  darstcllt.  Er  bedarf  notwendiger- 
weise der  Fortsetzung  in  der  Investitur,  wenn  das  Eigentum 
übertragen  werden  soll.  Aber  dieser  ganze  Akt  mitsamt  der 
Investitur  kann  auch  der  Errichtung  einer  Hypothek  dienstbar 
gemacht  werden.  Es  wird  gelegentlich  gesagt,  der  Hypo- 
thekar erhalte  auf  diese  Weise  Eigentum  an  der  Liegenschaft 
in  Höhe  seiner  Forderung.  Es  heisst  von  dem  investierten 
Gläubiger: 

II  est  r^pute  proprietaire  de  l’heritage  jusqu’h  concitrrence 
de  ce  qui  lui  est  du,  et  y possode  un  veritable  droit  reel.  jus  in  re3). 

Doch  diese  Auffassung  ist  nicht  haltbar.  Der  Gläubiger 
erhält  nicht  Eigentum.  Und  wenn  er  das  Pfandrecht  realisieren 

‘)  Cambresi»,  zu  tit.  XX  S.  373  vergl.  Merlin  h.  v.  525  f. 

■)  Cogniaux.  Observation«  1744  cit  Merlin  S.  527. 

')  Merlin  a.  a.  0.  527. 
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will,  muss  er  den  Weg  eiuhalten,  der  oben  dargestellt  wurde. 
Aussprüche,  wie  der  zitierte,  wollen  denn  auch  nur  die  Energie 
der  Sachhaftung  charakterisieren,  wie  sie  sieh  aus  dieser  Ver- 
pfandung ergibt  und  uns  als  reine  obligatio  rei  entgegentritt. 
Im  Hennegau  bedarf  es  bei  Bestellung  eines  Auflassungspfandes 
einer  besonderen  Beredung,  wenn  der  Schuldner  persönlich 
haften  soll.  Also  selbst  zu  einer  Zeit,  wo  sonst  die  Haftung  des 
Schuldners  de  lege  eintritt,  wird  sie  unter  der  genannten  Vor- 
aussetzung nicht  ohne  weiteres  angenommen '). 

Anders  bei  rapport  ii  loi.  Es  ist  ausschliesslich  eine. 
Form  der  Pfandrechtsbegründung.  Dabei  wird  aus- 
drücklich versichert,  dass  neben  ihr  ohne  weiteres  die  Personal- 
haftuug  fortbestehe. 

Dans  le  cas  du  Rapport,  la  dette  conservant  sa  personualite, 
quoique  le  d^biteur  l'ait  assuröe  par  raffectation  d’un  iinmeuble, 
il  est  elair  que  le  cr6ancier  doit  avoir  le  choix  d'agir  par  action 
reelle  sur  l'heritage  rapporte,  ou  par  action  personnelle  contTe 
le  debiteur2).  — Le  Rapport  n’cmpeehe  pas  que  le  creancier 
n’exeerce  l’action  personnelle3). 

Das  Recht,  das  aus  dem  rapport  ä loi  entsteht,  wird  als 
jus  ad  rem  bezeichnet.  Schon  dadurch  wird  diese  Hypothek 
in  Gegensatz  gestellt  zu  dem  Auflassungspfand,  welches  in 
allen  unsern  Quellen  als  „wahres  dingliches  Recht“  bezeichnet 
wird.  Mit  aller  Deutlichkeit  kommt  der  Inhalt  dieses  jus  ad 
rem  zum  Ausdruck:  es  gibt  dem  Schuldner  ein  Recht  qui 


')  Daus  le  ca«  d'hypotheque  constituee  par  deshdritanec  et  adheritaneo: 
l’action  du  crdaueier  est  absolument  reelle,  et  il  ne  peut  la  diriger  que 
contra  l'lidritage  nieme.  Merlin  a.  a.  0.  und  Cogniaux  1.  c.:  L’hypothöqne 
qui  est  reffet  de  la  ddshdritance  et  adheritance  — — donne  jus  in  re  et 
fait  oeeser  l'action  personnelle.  tunt  sur  le»  liiens  hypothdquds  que  sur  tous 
autres  meubles  et  immeubles. 

’)  Merlin  S.  527. 

*1  Cogniaux  I.  o.  Cambresis  tit.  XXV  art.  20.  Action  pour  dette. 
dont  le  crediteur  a pour  seurete  de  payement  pris  et  accepte  rapport  et 
hypotheque,  se  peut  intenter  contre  la  personne  du  dctteur  personnellemeut. 
ou  par  clain  pour  execution  de  lettrea  sur  los  heritages  rapport  es ; et 
procdder  apres  signiKcations  et  pwblieations  par  trois  quinzamos.  comine 
dit  est,  ä la  vente  de  la  chose  liypothequde:  mais  si  eile  etoit  moiiis  vondui- 
que  les  •Ioniers  du  rapport  ne  portent,  le  detteur  on  son  heritior  qui  somit 
tonn  anx  dottos,  »eroit  poursuivable  pour  le  reste. 
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l’autorise  ii  se  pourvoir  sur  le  fonds  meine  de  l’heritage,  pour 
Ie  payeuient  de  la  dette '). 

Cette  hypotheque  (par  rapport)  ne  donne  aux  creanciers 
aucune  propriete  sur  le  lief,  mais  seulement  un  droit  en  vertu 
duquel  il  peuvent  faire  executer  le  fiel'  pour  leur  payement2). 

Der  rapport  i»  loi  gibt  demnach  nur  den  Zugriff1  frei  auf 
die  Liegenschaften.  Es  gibt  ein  droit  de  suite  in  dein  historisch 
richtigen  Sinne  dieses  Wortes,  welcher  in  einer  über  alle  künftigen 
Handlungen  des  Schuldners  hinweg  zugesicherten  Exekutions- 
möglichkeit liegt.  Der  rapport  k loi  ist  also  eine  Satzung,  wie 
die  main  assise  eine  solche  ist.  Bei  beiden  heisst  es:  lajustice 
se  saisit  des  heritages  pour  les  soumettre  aux  executions  des 
bvpotheques*).  Beide  bereiten  die  Exekution  vor.  Bei  An- 
erkennung des  rapport  arbeiten  die  Coutumes  mit  deu  Hechts- 
vorstellungen, wie  sie  dem  Bereich  der  main  assise  angehören. 

So,  aber  auch  nur  so  wird  das  Phänomen  der  durch 
rapport  h loi  konstituierten  Mobiliarhypothek4)  verständlich. 

5.  Die  Pfandrechtsgrundsätze  und  die  Forderungs  - 
privilegierung.  Die  Konstituierung  der  Hypothek  verlangte, 
dass  die  devoirs  de  loi  erfüllt,  die  feierlichen,  formellen  Akte 
derselben  vorgenommen  würden.  Die  vertragliche  Zusage  eines 
Pfandrechts  verschafft  nur  einen  Pfandrechtstitel.  Immer  noch 
wird  die  alte  Klausel  obligamus  omnia  bona  nostra  etc.  in  die 
Kontrakte  aufgenommen.  Aber  die  Wirkung  gegen  Dritte  bleibt 
ihr  hier  versagt.  Die  Hypothek,  die  Spezialobligation,  bedarf 
der  Bealisierung,  des  nantissements. 

Nul  ne  peut  acquerir  droit  r6el  ou  hypotheque5)  en  aucuns 
heritages,  se  n'est  par  l’une  des  voyes  de  nuntissement.  Par 
ladite  Coutume  ceux  qui  ont  acquis  saisine  et  droit  reel  en  aucun 
heritage  par  l’une  desdites  voyes,  sont  preferez  devant  tous 

')  Merlin  1.  c. 

*)  Cambresis,  zu  tit.  I,  art.  41  8.  47;  vergl.  S.  48  no.  2. 

’)  Cambresis,  Com.  zu  tit.  XX,  8.  375. 

*1  Par  la  coustume,  tous  rapport*  et  hoatigeuiens  Je  fiefs,  maisons, 
heritages,  et  biens  meublea,  faits  pardevent  les  seigneurs  etc.  Lille  XXII  1 f. 
Hainaut  chap.  118.  art.  6,  art.  9.  Vergl.  Merlin  I.  c.  8.  626. 

5)  Obligation,  sagt  Maillanl.  werde  oft  mit  Hypothek  verwechselt. 
Er  aber  milchte  mit  Obligation  nur  die  aus  der  Obligationskluusel  der 
Vertrüge  sich  ergebende  „persönliche“,  mit  Hypothek  die  durch  nautissemem 
zu  begründende  sächliche  Haftung  bezeichnet  wissen.  Zn  Artois  8.  489. 
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autres  qui  n’auroient  que  droit  personnel;  et  Be  plusieurs  ont 
hypotheques  et  droit  reel  sur  aucun  heritage,  il  convient  qu’ils 
voyent  Tun  apres  l’autre  en  ordre  de  dato  d’hvpotheques,  et 
non  point  en  ordre  de  date  des  venditions  ou  obligatinns 
personnelies  *). 

Das  Erfordernis  der  Formerfttllung  und  die  Eigenart  dieser 
Formen  führte  unmittelbar  zur  Anerkennung  der  bedeutsamsten 
pfandrechtlichen  Grundsätze.  Das  Gericht  legt  seine  Hand  auf 
das  Grundstück,  das  Pfandobjekt  sein  soll.  Der  Fronbote 

muss  selbst  auf  die  Liegenschaft  gehen,  um  das  Pfandrecht  auf 
dieselbe  zu  legen.  Das  setzt  eine  genaue  Bezeichnung  und 
Umschreibung  dieses  Objektes  voraus.  M.  a.  W.  die  Hypothek 
i 8 1 eine  spezielle. 

En  Artois,  Ton  ne  reconuait  pas  d’hypotheque  generale, 
toute  hypotheque  ordinaire  y est  speciale  parcequ'elle  ne  peut 
ctre  aquise  ä tnoins  que  le  creancier  ou  un  procureur  pour  lui, 
ou  la  justice  n’ait  ete  mise  en  possession,  n’ait  ete  saisie  de  chaque 
piece  d’h^ritage  sur  laquelle  on  veut  acquerir  des  droits  reels1). 

Ebenso  ergibt  sich  aus  diesen  Formen  die  Publizität3) 
des  Pfandrechtes.  Durch  einen  öffentlichen  Akt  ist  also  speziell 
und  augenfällig  das  Haftungsobjekt  als  solches  gekennzeichnet. 
Das  muss  starken  Bindungs-  und  Haftungsvoratellungen  förderlich 
sein.  Dabei  haben  wir  allerdings  nicht  in  erster  Linie  an  das 
Auflassungspfand  zu  denken,  das  dank  seines  Wesens  im  alten 
Hecht  bis  zuletzt  energisch  den  Gedanken  der  reinen  Sach- 
haftung repräsentierte.  Sondern  wir  halten  uns  an  die  Formen 
der  Pfandrechtsbegründung,  die  schon  bisher  Gegenstand  unserer 
Betrachtung  waren.  Da  stellt  sich  denn  das  spezielle  Pfand- 
recht durchaus  in  einen  Rahmen,  der  von  der  generellen  Ver- 
mögenshaftung getragen  ist.  Wir  hatten  wiederholt  Gelegen- 
heit, diese  Zusammenhänge  zu  beobachten.  Aber  die  Haftung 
ist  nach  der  (speziellen)  Verpfändung  nicht  nur  eine  ganz 
anders  gesicherte  in  Hinsicht  auf  nachfolgende  Veräusserungen 

')  ßoulouoix.  Cout  gen.  3.  33  art.  74/5.  78.  Vergl.  art.  77.  Artois 
art.  74.  Maillard  S.  531  and  art.  75  und  Maillard  S.  557. 

’)  Maillard  1.  c.  3.  533.  vergl.  Ordonnance,  tonchant  lliypotheque 
taeite  du  See!  du  Souvemin  llailliage  de  fülle  1591.  Vandenliane  I S.  197. 
Lille  tit  VIII.  art.  1 Gl.  5 no.  31.  Merlin  vo.  devoir«  da  loi  § III,  S.  840. 
Cambresis  tit.  V art.  11. 

■’)  Darüber  unten  383  fg. 
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durch  den  Schuldner,  sondern  sie  ist  auch  eine  ganz  anders 
exponierte  geworden.  Nachdem  die  Liegenschaft,  die  genau 
bezeichnet  wurde,  öffentlich  als  eine  gefronte  erklärt  wurde, 
ist  es  überaus  naheliegend,  dass  sich  der  Gläubiger  nunmehr, 
soweit  möglich,  an  sie  hält.  Er  soll  es  wtyiigstens  so  halten 
können:  Die  Coutumes  gewähren  dem  Drittbesitzer  kein 

beneficium  discussionis '). 

Doch  diese  Grundsätze  waren  nicht  mit  Absicht  angestrebt, 
nicht  in  Erkenntnis  ihrer  Vorzüglichkeit  aufgestellt  worden. 
Ungesucht  und  ungewollt  ergaben  sie  sich  als  die  zufällige 
Wirkung  von  Formen,  die  Zwecken  dienten,  welche  mit  der 
Förderung  des  Realkredites  ursprünglich  nichts  zu  tun  hatten. 
Diese  Nebenwirkungen  fand  man  deshalb  zunächst  keiner 
besondern  Berücksichtigung  und  Förderung  wert.  Es  ist  denn 
auch  nicht  zu  verkennen,  das9  sie  vielfach  in  sich  mangelhaft 
waren.  Gerade  die  Publizität  war  nur  ungenügend  gewahrt, 
denn  sie  basierte  auf  einem  schliesslich  doch  nur  in  beschränkter 
Öffentlichkeit  vorgenommenen  Akte.  Dazu  kommt,  dass  dieser 
Akt  selbst  im  Laute  der  Zeit  die  grössten  Abschwächungen 
erlitt2).  Eine  romanisierende  Richtung  mochte  sie  auch  so  noch 
für  überflüssig,  ja  selbst  für  unbillig  halten3).  Wir  wissen,  wie 
anderswo  diese  destruktiven  Tendenzen  von  Erfolg  gekrönt  waren. 
Doch  in  unsern  Rechten  hatten  sich  die  alten  Anschauungen 
und  die  alten  Formen  erhalten  und  in  eine  Zeit  hinüber  gerettet, 
wo  inan  sie  aus  neuen  Erwägungen  heraus  erst  recht  zu  schätzen 
begann.  Man  erkannte  den  Wert  der  bisherigen  Übung  aus 
ihren  Nebenwirkungen  heraus.  Diese  rückten  denn  auch  bei 
Behandlung  des  gesamten  Formalapparates  in  den  Mittelpunkt 
und  dies  führte  zu  bedeutsamen  Änderungen.  Man  verzichtete 
auf  die  bisherigen  symbolischen  Akte  und  ersetzte  sie  durch 
Formen,  die  in  ganz  anderer  Weise  geeignet  schienen,  den 
Zwecken  der  Publizität  zu  dienen.  So  sollen  die  Parteien 
nunmehr  vor  den  Richter  oder  den  Rat  gelangen,  wo  auf  Grund 


')  Cambresis  tit.  XX,  art.  6.  Maillard  zu  tit.  II,  no.  öö,  S.  493  lalle 
tit.  VIII.  art.  1,  Gl.  5 uo.  37. 

*)  Vergl.  Rheims  art.  174  und  175. 

:l)  Com.  zu  C du  Boulunnois  tit.  XV,  Bd.  II  8 159,  1H3;  vergl.  Godet 
cit.  bei  Boullonois,  Questions  S.  131. 
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ihrer  Erklärungen,  eine  Verpfandungsurkunde  aufgesetzt  wird'). 
Dabei  müssen  sowohl  die  Schuld,  für  welche  die  Liegenschaft 
haften  soll,  als  auch  dies  haftende  Objekt  genau  angegeben 
sein2).  Dabei  wird  ferner  auch  dieNennung  der  älteren  Hypotheken 
verlangt.  Im  Unterlassungsfall  haftet  der  Gerichtsschreiber 
persönlich3).  Das  Betzt  voraus,  dass  er  sie  kennen  kann.  Lind 
das  ist  möglich  auf  Grund  des  Registers.  Dies  ist  denn  die 
bedeutsamste  Modernisierung  der  Form,  die  sich  vor  unsem 
, Augen  vollzieht.  Um  die  Publizität  herzustellen,  sowie  sie 
durch  das  Interesse  des  Kealkredites4)  erheischt  wird,  sollen 
alle  durch  devoirs  de  loi  entstandenen  dinglichen  Lasten  in  ein 
Register  auf  der  Gcriehtskanzlei  eingetragen  werden. 

Le  seigneur  ou  son  bailly  et  greffier  est  tenu  de  faire 
registre  de  toutes  les  dessaisines  et  saisines,  raises  de  faict  et 
mains  assises,  ahn  que  les  creanciers  ou  acquereurs,  puissent 
eoguoistre  au  vray  quelles  hypothecques  y a sur  les  heri tageg, 
pour  raison  desquels  ils  veullent  contracter5). 

Freilich  in  Rechten  wie  die  Coutumes  von  Cambresis  und 
vom  Hennegau  findet  das  Register  noch  keine  Erwähnung. 

*)  Lea  iteux  contraetants  doivont  comparaitro  devant  le  bailli  ou 
lieuteuant  du  lieu,  et  ill**c  däclarer  en  prösence  du  greffier  et  de  dem;, 
temoins,  le  contrat  ijui  aura  dte  fait,  dout  sera  fait  acte,  qui  vaudra 
dessaisine  et  saisine.  saus  autre  formalitd.  Pdronne  art.  264.  Interessant 
sein  dabei  die  Obergangsformeu  von  Rheims  oben  S.  363  N.  2.  Die  Parteien 
kommen  mit  ihrem  Pfaudvcrtrag  vor  den  Richter,  dieser  muss  vor  Zeugen 
erklären,  dass  ils  nantissent  les  lettres.  ou  les  tienneut  pour  bien  nanties 
sur  les  heritages.  Durch  die  Erklärung  wird  das  nantissement  vorgenommen. 
Die  Quellen  nennen  dies;  nantir  le  contrat.  Dabei  wird  ilber  die  richter- 
liche Erklärung  eine  Urkunde  ausgestellt,  oder  sie  wird  in  die  Vertrags- 
urkunde vom  Iterichtsschroiber  eingetragen:  „ondossö.“  — Und  eben  dort 
ilie  andere  Form;  Auf  Grund  der  Ermächtigung  durch  den  königlichen 
Prevflt  oder  den  Hai Uy  wendet  sich  der  Gläubiger  an  den  Pronboten. 
Dieser  wendet  sich  vor  Zeugen  an  das  Gericht  und  stellt  das  Begehren  auf 
das  nantissement,  welches  wieder  in  der  obigen  Weise  zu  erfolgen  hat- 
Buridan  zu  art.  175  8.  334  nennt  selbst  dies  Verfahren  une  espece  de 
main  assise. 

*)  Rheims  art.  177.  Buridan  S.  339  no.  3. 

*1  Buridan  1.  c.  no.  4.  Maillard  S.  560  no.  52. 

*)  Vergl.  Maillard  zu  art.  75  no.  50,  8.  560.  Die  Formalitäten  seien 
eingeführt  worden,  damit  dip  Gläubiger  dieselben  kennen,  sodass  sie  sich 
dann  auch  nicht  beklagen  könnten,  wenn  sie  verkürzt  würden. 

')  Amiens  145.  Vergl.  Rheims  174,  177;  Maillard  I.  c.  no.  51. 
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Selbst  die  Ausstellung  einer  Urkunde  ist  nicht  in  verbindlicher 
Form  vorgesehen.  Im  Gegenteil  wird  erwähnt,  dass  die  Existenz 
des  Pfandrechtes  auch  durch  Befragen  der  Schöffen  und  durch 
Zeugen  bewiesen  werden  könne1).  Aber  in  deu  andern  Rechten 
gelangt  das  Register  im  Verhältnis  zu  den  Formalitäten  in  die 
dominierende  Stellung.  Ohne  Eintrag  soll  überhaupt  keine  Be- 
lastung zu  Recht  bestehen.  Mit  ihm  soll  eine  solche  erst  zur 
Existenz  gelangen.  Er  soll  auch  das  Datum  für  dieselbe  ab- 
geben. 

Celles  rapportees  les  premieres  sur  le  mesme  registre,  et 
qui  y sont  signees,  quoiqu’elles  fussent  posterieures  en  date 
ctant  pröferees2). 

Begreiflicherweise  lässt  man  deshalb  diesem  Register 
besondere  Sorgfalt  angedeihen.  Es  darf  nicht  in  fliegenden 
Blättern  bestehen,  sondern  muss  ein  sorgfältig  paginiertes  Buch 
sein,  ln  diesem  haben  sich  zur  Vermeidung  jeder  unehrlichen 
Machenschaft  die  Eintragungen  lückenlos  zu  folgen.  Wie  die 
genaue  Datierung  werden  auch  Angabe  der  Schuldsumme  und 
spezielle  Bezeichnung  des  Pfandobjektes  verlangt  — wie  ehe- 
dem. Denn  das  Bewusstsein  des  Zusammenhanges  dieses  Registers 
mit  den  alten  devoirs  ä loi  ist  durchaus  lebendig3). 

Dabei  fehlt  aber  auch  nicht  das  volle  Verständnis  für 
die  praktischen  Vorzüge  dieser  Einrichtung4).  Die 
Autoren  betonen,  dass  man  ihr  die  Sicherheit  des  Kredit- 
verkehrs verdanke  und  dass  sie  deshalb  in  hohem  Masse  dem 
öffentlichen  Wohle  diene5).  Infolgedessen  verhielt  man  sich  den 
königlichen  Ordonnanzen  gegenüber,  soweit  sie  in  ihren  Be- 
stimmungen das  gemeine  französische  Pfandrecht  anerkannten 
oder  voraussetzten,  möglichst  abweisend.  Insbesondere  der 
Widerstand  der  nördlichen  Rechte  in  den  Provinzen  von  Artois 
und  Flandern  war  ein  energischer  und  erfolgreicher.  Er  konnte 


*)  Cambresis  tit.  V art.  ö.  Devoirs  de  loy  so  doivent  prouver  par 
tettres  en  ferme  ou  par  record  des  jugos  vivant.  Hainaut  chart.  gen. 
chap.  60  art.  1.  Merlin  devoirs  de  loi  § III  643. 

’)  Bruges  tit.  XXVII,  art.  2. 

”)  Buridan  zu  C.  d.  Vermaudois,  art.  120,  S.  282. 

4)  Man  gewährt  Einblick  in  die  Register  oder  man  verpflichtet  den 
Gericbt8scbreiber,  deu  Interessenten  Auszilgo  zu  liefern.  Buridan  1.  c. 

5J  Buridan  a.  a.  0.,  vergl.  § 279. 
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es  sehen  darum  sein,  weil  wichtige  ältere  Ordonnanzen,  ins- 
besondere diejenigen  von  1539  und  1566,  welche  die  notarielle 
und  die  gerichtliche  Hypothek  mittelbar  oder  unmittelbar  zur 
Einführung  bringen,  hier  überhaupt  keine  Geltung  landen,  da 
diese  Gebiete  erst  später,  in  der  zweiten  Hälfte  des  17.  Jahr- 
hunderts, zu  Frankreich  kamen  und  von  einer  nachträglichen 
Aufnahme  jener  Gesetze  keine  Hede  war.  Späterhin  enthielten 
die  königlichen  Erlasse  des  öfteren  die  Klausel,  wonach  die 
neuen  Bestimmungen  in  jenen  Provinzen  nur  unbeschadet  ihres 
alten  eigenes  Rechtes  gelten  sollen l).  Oder  die  Ordonnanzen 
wurden  durch  gewaltsame  Interpretation  als  mit  der  Coutume 
übereinstimmend  befunden2).  < >der  man  weigerte  sich,  dieselben 
aufzunehmen  und  in  das  Parlamentsregister  cinzutragen  und 
gelangte  mit  entsprechenden  Vorstellungen  an  den  König,  so 
im  Jahre  1771,  um  sich  vor  den  Wirkungen  des  Ediktes  über 
die  lettres  de  ratification  zu  schützen.  Das  Parlament  von 
Flandern  charakterisierte  dabei  das  einheimische  Pfandrecht  als 
das  chef-d’oeuvre  de  la  sagesse,  comme  le  secours,  l'appui 
et  la  süretd  de  la  propridte,  comme  un  droit  fondamental,  dont 
l’usage  a produit  de  tout  temps  les  plus  heureux  effets  et 
a titabli  autant  de  confiance  que  de  facilitc  dans  les  affaires . 

In  diesen  nördlichen  Rechten  war  deshalb  die  gericht- 
liche Hypothek  nicht  anerkannt.  Die  Coutumes  schliessen 
sie  zum  Überfluss  noch  durch  besondere  Bestimmung  aus,  so  iu 
Artois3),  so  im  Hennegau4). 

Les  jugemens  n’emportent  point  hypoteque  sur  les  biens 
de  la  personue  condamne,  saus  ddsheritance. 

Aus  den  nämlichen  Gründen  ist  aber  auch  kein  Raum 
für  die  Legalhypotheken.  Ausdrücklich  werden  sie  auch  der 
Ehefrau  und  dem  Mündel  versagt.  Einzig  der  Fiskus  hat  aut 
Grund  des  edit  perpetuel  ein  gesetzliches  Generalpfandrecht 
für  alle  seine  Einkünfte. 

L'hypotheque  tacite  et  legale  n est  point  reelle;  il  n’y  a 

')  Vergl.  Declaration  vom  Mai  1685  iubcz.  auf  die  Geltung  de« 
Kdilctes  vom  Mai  1684  in  deu  pays  de  nantissoraent. 

*)  Buridan  zu  Rheims  art.  180  S.  343. 

art.  74.  Vergl.  Maillard  no.  265f.  8.  555,  anoli  zu  art.  I,  no.  39  8. 166. 

*)  tit  VII.  art.  4. 
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que  le  Koi  qui  ait  hypotheque  de  plein  droit  sur  les  biens  des 
receveure  de  ses  domaines  et  autres  revenus  ’). 

Weniger  heftig  und  erfolgreich  ist  der  Widerstand,  den 
die  südlichen  Rechte  dem  gemeinen  coutumiäreu  Recht  und 
den  Ordonnanzen,  soweit  diese  auf  letzterem  ruhen,  entgegen- 
bringen. 2*war  interpretieren  auch  hier  die  Coutumes  von 
Rheims  und  Vermandois  die  Ordonnanz  von  1556  dahin,  dass 
sie  dem  in  einem  Prozess  Obsiegenden  bloss  einen  Pfand- 
rechtstitel gebe.  Die  Hypothek  erwirbt  er  erst  mit  dem  Beginn 
der  Exekution2).  — Hingegen  im  Boulonnois,  in  l’onthieu  und 
in  Amiens  gelangt  die  gerichtliche  Hypothek  zur  Anerkennung3). 
Keineswegs  gab  aber  eine  notarielle  Urkunde  ein  Pfandrecht4). 
Dieser  wesentliche  Unterschied  in  der  Wirkung  wurde  in  Hin- 
sieht auf  die  Regelung  in  den  übrigen  Coutumes  und  insbesondere 
im  Pariser  Recht,  als  ungehörig  empfunden.  Es  gelangte  des- 
halb die  Sentence  d’hypotheque  zur  Ausbildung.  Auf  Grund 
eines  Schuldanerkenntnisses  soll  der  Richter  den  Schuldner  zur 
Erfüllung  des  Kontraktes  „verurteilen“.  Dieser  aber  enthält  die 
Klausel  der  Generalobligation.  Die  richterliche  Sentence  macht 
letztere  zum  vollwirksamen  Pfandrecht1). 

Bei  einer  derartigen  Durchbrechung  der  Grundsätze  des 
einheimischen  Rechtes  ist  es  begreiflich,  dass  auch  die  Lcgal- 
hypotheken6)  von  Süden  her  einzudringen  vermochten.  Selbst 
die  Rechte,  in  denen  das  Urteil  nur  einen  Pfandrechtstitel  gibt, 
vermochten  ihnen  nicht  zu  widerstehen.  Aufgenommen  wird 
zuerst  die  Legalhypothek  der  Frau  für  ihr  douaire.  Im  Laufe 
des  17.  Jahrhunderts  wird  der  Ehefrau  das  generelle  Pfand- 

')  Hainaut  tit.  VII,  art.  5.  Vergl  edit  perp.  Isambert  Bd.  XVI, 
Lille  tit.  XXII,  art.  3:  Par  la  coutume  generale  ne  sunt  aucunea  hypotheques 
tacites,  sauf  le  privil&ge  du  prince.  Cambresis  tit.  V S.  152.  Anerkennung 
dieses  Rechtszustandes  durch  die  Deklaration  vom  17.  Juli  1749. 

’)  Sentences  de  juge  emportent  hypotheque  du  jour  de  l’oxdcution 
d’icelles.  Vermandois  125.  Sentence  du  .juge  n’empnrte  hypotheque  si  non 
du  jour  qu'elle  sera  nantie  on  executde. 

’)  Boulonnois  coiurn.  11  S.  152  f. 

*)  Boulonnois  S.  153;  vergl.  Merlin  vo.  Nantissement  § IV  S.  435f. 

6)  Boulonnois  cit.  S.  154. 

■)  Vergl.  Vermandois  art.  124.  Rheims  182,  46.  Peronne  135. 
Chaulny  tit.  II,  art.  8.  Comin.  von  Vrevin  8.  13  und  art.  128.  8.  248. 

Peronne  135,  269.  Amiens  115. 
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recht  im  nämlichen  Umfange  zugesproeben,  wie  in  den  südlicheren 
Coutumes ').  Im  übrigen  sind  es  wesentlich2)  nur  noch  die 
Mündel3),  deren  Ansprüche  durch  eine  Legalhypothek  geschützt 
werden.  Sie  befänden  sich,  das  ist  der  Standpunkt  unserer 
Rechte,  in  der  gleichen  Lage,  wie  die  Ehefrauen:  Sie  könnten 
nicht  selbst  die  Formalitäten  des  nantissement  anstreben.  Zu- 
dem entbehrten  die  zu  Grunde  liegenden  Verhältnisse,  Ehe  und 
Vormundschaft  nicht  der  Publizität,  sodass  durch  die  Zulassung 
dieser  Pfandrechte  der  Kredit  nicht  erschüttert  werde. 

Solche  Erwägungen  müssen  aber  ganz  besonders  in  Hin- 
sicht auf  die  Privilegien  von  entscheidender  Bedeutung  gewesen 
sein.  Denn  diese  sind  in  unseren  Rechten  in  reicherem  Masse 
anerkannt,  als  man  erwarten  möchte.  Sie  haben  dabei  durch- 
aus denselben  Charakter  wie  im  südlicheren  coutumiären  Rechte. 
So  begegnen  wir  zunächst  wieder  all’  den  Vorzugsrechten  auf 
die  Gesamtheit  der  Mobilien  oder  auf  einzelne  Fahrhabeobjekte4). 
Soweit  sie  sich  auf  die  Gesamtheit  erstrecken,  können  sie  regel- 
mässig auch  auf  den  Erlös  der  verkauften  Liegenschaften 
geltend  gemacht  werden").  Vor  allem  aber  sind  auch  hier  die 
Privilegien  auf  die  Immobilien  durchgedrungen.  Dass  sie  dem 
Prinzip  der  Spezialität  Genüge  taten,  muss  ihrer  Aufnahme  Vor- 
schub geleistet  haben.  Zudem  Hessen  sie  sich  in  ihrer  Mehrzahl 
unter  dem  Versionsgesichtspunkt  rechtfertigen,  sodass  ein  solider 
Kreditverkehr  als  durch  sie  nicht  gefährdet  betrachtet  werden 
mochte.  Nicht  nur  die  südlicheren  unter  unseren  Rechten®), 
sondern  auch  die  nördlichen1)  anerkennen  neben  dem  Privileg 
des  Seigneurs  und  denjenigen  für  Begräbniskosten  und  die 


')  Buridan  zu  C.  de  Rheims  cit.  art.  182.  Boulonnois  Comm.  S.  391. 
- ) In  Rheims  und  Vermandois  hat  auch  der  Vormund  eine  Logal- 
hypothek.  Buridan  zu  art.  124.  Brodeau  I.  H.  no.  23. 

s)  Vom  Fiskus  abgesehen,  dessen  Pfandrecht  auch  in  diesen  Rechten 
ausser  Zweifel  steht.  Vergl.  Buridan  zu  Rheims  art.  4(5. 

*)  Vergl.  Boullenois  Comm.  S.  369f.  Lille  II  238f.,  262 f„  290f. 
Carabresis  8.  465f.  Buridan  S.  359f.  Maillard  S.  399. 

5)  So  insbesondere  die  Begräbniskosten,  vergl.  Cambresis  1.  c. 
Maillard  S.  491.  Boullenois  II  390. 

‘)  Boullenois  II  S.  390f.  Buridan,  Reims  S.  338. 

’)  Carabresis  46öf.  Lille  II  S.  289,  Artois,  Maillard  399  no.  9.  491  f. 
Vergl.  Merlin  vo.  nantissement. 
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Kosten  des  decret  auch  die  Privilegien  des  Verkäufers  und  des 
Bauhandwerkers,  des  Geldgebers  und  aus  der  Erbsehaftsteilung. 

Dieselben  Rechte  also,  welche  sich  der  Legalhypothek 
beinahe  völlig  verschlossen,  anerkennen  die  Privilegien  in  der 
gleichen  juristischen  Ausgestaltung  und  in  der  gleichen  Aus- 
dehnung wie  die  früher  betrachteten  südlichen  Coutuuies.  Eine 
derartige  Erscheinung  beweist,  dass  diese  Privilegien  auf  wesent- 
lich deutschrechtlicher  Basis  gar  wohl  Geltung  erlangen  konnten 
und  dass  es  sich  infolgedessen  wissenschaftlich  nicht  recht- 
fertigen  lässt,  in  Hinsicht  auf  die  Bildung  des  französischen 
Privilegienrechtes  schon  von  vorneherein  deu  grössten  Anteil 
dem  Einfluss  des  römischen  Hechtes  zuzuschreiben. 


l-'KKcr,  V<*nn<"jc<>ii«hafiiiiw  mul  Hypothek. 
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Seli  lu  aa. 


Haltungsrechtliche  Reformbestrebungen. 

Die  Hypothek  des  droit  comtnuu  und  diejenige  Hypothek 
der  pays  de  nantissement,  die  wir  soeben  betrachtet  haben,  sind 
auf  den  nämlichen  Ursprung  zurückzuführen.  Denn  sie  sind 
sieh  in  ihrem  Wesen  gleie,h.  Sie  sind  beide  Satzung.  Technisch 
werden  sie  in  den  mittelalterlichen  Quellen  Obligation  genannt. 
Und  als  Obligation  treten  sie  uns  im  Sprachgebrauch  noch  des  17. 
und  18.  Jahrhunderts  entgegen,  und  es  fehlt  nicht  an  Autoren, 
die  sieh  darüber  klar  sind,  dass  sie  auch  wissenschaftlich  in 
dieser  Weise  zu  umschreiben  seien.  Selbstverständlich  ist  diese 
Hypothek  des  ancien  droit  im  Süden  und  Norden  eine  obligatio 
rei.  Dies  trifft  für  die  spezielle  wie  für  die  generelle  Hypothek 
zu.  Und  von  Anfang  au  war  diese  sächliche  Natur  für  beide 
die  nämliche.  Darüber  hinaus  enthält  die  Spezialobligation  aber 
noch  ein  Verbot  und  zwar  ein  Verbot  exekutivisehen  Charakters. 
Dasselbe  weist  denn  aheli  unverkennbar  auf  die  Realisierung  der 
obligatio  generalis  zurück.  Häufig  genug  ist  deshalb  in  unseren 
Quellen  die  Darstellung  des  Hypothekarrechtes  in  den  Ab- 
schnitten über  die  Zwangsvollstreckung  zu  suchen.  Denn  immer 
noch  ist  in  der  Hypothek  eine  Anweisung  von  Exekutions- 
objekten zu  erblicken,  ein  Setzen  zur  Vollstreckung,  zur  Ver- 
folgung, ein  droit  de  suite1).  In  thesi  ist  sie  deshalb  von  der 
generellen  Vermögenshaftung  abzuleiten,  die  virtuell  das  exeku- 
tivische  Pfandrecht  in  sich  schlicsst. 

')  Ypoteque:  Droit  de  suivro  la  rhoso  entre  los  inains  de  oeux  gm 
la  possöclont.  Maillaid  zu  Artois  art.  74  un.  27.1. 
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Doch  von  hier  ab  gehen  die  Wege  weit  auseinander  in 
dem  Hypothekarrecht  der  pays  de  nantisseuient  und  der  übrigen 
Coutumes:  Die  Rechte  der  ersteren  verlangen  immer  noch  die 
Satzung  oder  Besatzung.  Sie  verlangen  Aktion  und  Form. 
Für  sie  ist  die  Hypothek  immer  noch  Anfang  der  Exekution. 
Und  dieser  muss  sich  notwendig  gegen  ein  bestimmtes  Objekt, 
gegen  ein  speziell  bezeiehnetes  Grundstück  richten.  Die  spezielle 
Sachhaftung  tritt  uns  in  voller  Intensität  entgegen.  Sie  ist  durch 
die  markante  Art  der  Begründung  und  durch  ihre  apparten 
Wirkungen  scharf  geschieden  von  der  Vermögenshaftung,  wenn, 
gleich  diese  für  sich  allein  schon  genügender  Rechtstitel  zur 
Bestellung  jener  zu  sein  vermag.  — Anders  in  den  übrigen 
Rechten.  Qui  s’oblige,  oblige  le  sien.  Die  Sachhaftung  soll 
sich  möglichst  unmittelbar  aus  der  „persönlichen“  ergeben.  Jene 
erscheint  geradezu  wie  diese  als  eine  gesetzliche.  Der  „vorweg- 
genommene Exekutionsbeginn“  hat  sich  verflüchtigt.  Seine 
Funktion  vertritt  ein  pfandrechtlich  indifferenter  und  von  der 
Tätigkeit  des  Eigentümers,  des  Pfandsehuldners  der  Möglichkeit 
nach  unabhängiger  Akt.  Ohne  weiteres  Zutun  vermag  er  aber 
auch  nicht  eine  besondere  Beziehung  zu  einem  speziellen  Ver- 
mögensobjekt herzustellen.  Ein  derartiges  Resultat  wird  denn 
auch  nicht  angestrebt.  Die  hypothekarische  Haftung  ist  die 
hypothekarische  Haftung  des  Vermögens.  Darin  geht  das  Recht 
der  traditionslosen  Sachhaftung  auf. 

Praktisch  war  das  Recht  der  nördlichen  Provinzen  von 
ausserordentlicher  Superiorität.  Hier  herrschten  die  Grundsätze 
der  Spezialität  und  der  Publizität.  Für  sie  war  im  Süden  keine 
Stätte.  Hier  war  die  Hypothek,  wenn  auch  nicht  schlechterdings 
formlos  begründet,  so  doch  heimlich  und  überwiegend  generell. 
Die  ganze  Zeit  des  ancien  droit  hindurch  stossen  wir  denn  auf 
die  lebhaftesten  Klagen  *)  über  die  wahrhaft  verhängnisvollen 
Wirkungen  des  südlichen  Pfandrechtes.  Der  städtische  Mobiliar- 
reichtum wuchs  von  Tag  zu  Tag  und  gleichzeitig  wuchs  die 

')  Vergl.  Loyseau,  III  1,  19;  III.  1,  16,  35.  d'HcricO'.irt  II  3 no.  8, 
XIV,  no.  7.  Vergl.  die  prdainbules  zu  den  Ordonnanzen  z.  li  Mai  1424  Ord. 
XIII  S.  47  f.,  S.  49.  Juli  1428  1.  c.  8.  135  f.  Jan.  1431  S.  261  Nov.  1441 
8.  339  f.  Vergl.  Ord.  Bd.  VIII  8.  482.  — Juni  1581  Uambert  XIV  S.  493 
(XX  176)  März  1673,  XIX  73  f.  — Blondei,  Mobilisation  du  sol  en  France, 
I'aria  1888  8.  42,  S.  66,  S.  82. 
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Kreditbedürftigkeit  des  Landes.  Aber  die  Olminaeht  des  Rechtes 
machte  den  dringend  nötigen  ökonomischen  Austausch  unmöglich. 
Die  alten  Quellen  hatten  demjenigen  den  gesunden  Sinn  abge- 
sprochen, der  sein  Erbe  veräusserte.  Nun  heisst  es  umgekehrt 
sprichwörtlich:  il  y a plus  de  fols  acheteurs  que  de  fols  vendeurs. 
In  der  Tat,  ein  Licgenschaftsenverb  war  voll  Gefahren,  und 
nicht  weniger  riskant  war  die  Hypothckenbelehnung.  Eine 
furchtbare  agrarische  Krisis  in  der  zweiten  Hälfte  des  18.  Jahr- 
hunderts war  die  unausbleibliche  Folge  dieses  Rechtszustandes. 
Vergeblich  hatte  man  versucht,  ihr  vorzubeugen. 

Denn  die  lebendige  Einsicht  in  die  Missstände  des  Pfand- 
rechtsystems musste  eine  Reformbewegung  hervorrufen.  Die 
königliche  Gesetzgebungsgewalt  suchte  sie  durchzuführen.  Dabei 
richtete  sie  ihren  Blick  natürlicherweise  auf  die  nördlichen 
Rechte.  Es  galt  für  ganz  Frankreich  ein  Recht  zu  erobern, 
wie  es  dem  Norden  eigen  war.  Die  Ordonnanzen  anerkennen 
zuweilen  ausdrücklich  die  vorbildliche  Bedeutung  dieser  Cou- 
tumes.  Die  vorgesehenen  Reformen  bewegen  sich  denn  auch 
in  der  dadurch  gekennzeichneten  Richtung. 

Trotzdem  überschätzte  man  die  Energie  dieser  legislativ- 
politischen Bewegung,  wollte  man  sie  ihrer  Tendenz  nach  dahin 
charakterisieren,  dass  sie  sich  in  ihren  wichtigsten  Äusserungen 
auf  einem  rechtlichen  Boden  bewegt  habe,  welcher  derjenige  der 
nördlichen  Coutumes  gewesen  sei  oder  dass  sie  wirklich  die 
Übernahme  der  Anschauungen,  welche  diesen  letzteren  zu  Grunde 
lagen,  zum  Endziel  gehabt  habe.  Dazu  hätte  es  vor  allem  der 
Möglichkeit  und  des  Willens  bedurft,  die  grundbegriffliche  Basis, 
auf  der  das  gemeine  französische  Recht  ruhte,  preiszugeben. 
Denn  in  der  prinzipiellen  haftungsrechtlichen  Auffassung  bilden 
das  droit  comrnun  und  das  nördliche  Recht  zwei  sich  schneidende 
Kreise,  und  da  verlässt  denn  jenes  insbesondere  mit  der  An- 
erkennung einer  grundsätzlich  generellen  und  geradezu  legalen 
absolut  wirkenden  Vermögenshaftung  die  gemeinschaftliche 
Basis.  Sich  von  den  einem  solchen  Rechtszustand  zu  Grunde 
liegenden  Auffassungen  zu  befreien  wäre  also  die  Aufgabe, 
gewesen.  Darüber  aber  vermochte  man  nicht  zur  klaren  Ein- 
sicht zu  gelangen.  Das  praktische  Ziel,  das  man  anstrebte, 
glaubte  man  durch  Vorschriften  erreichen  zu  können,  die  man 
ihrem  Inhalte  nach  als  wesentlich  formeller  Natur  erachtete. 
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Materiell  bleibt  die  Refortnbewegung  wenigstens  zunächst  duroh- 
nus  in  den  alten  Vorstellungen  befangen.  Künftighin  erleiden 
sie  freilich  beträchtlichen  Abbruch  und  werden  mannigfach 
durchbrochen.  Denn  wo  sie  in  offenem  Widerspruch  stehen  zu 
immer  dringlicheren  Postulaten  des  Rechts-  und  Wirtschaftslebens, 
tragen  diese  letztem  schliesslich  doch  des  öftern  deu  Sieg  davon. 
Keineswegs  aber  auf  der  ganzen  Linie.  Bis  zum  heutigen  Tage 
nicht.  Noch  in  das  moderne  französische  Pfandrecht  ragen  in 
lebendiger  Nachwirkung  Vorstellungen  hinein,  wie  sie  dem 
eoutumiüren  Hypothekarsystem  entsprachen.  Auch  hier  also 
müssen  wir  die  erstaunliche  Konsistenz  des  alten  Rechtes  als 
sehr  realen  Faktor  in  die  Rechnung  einbeziehen.  Denn  man 
stösst  auf  mehr  als  eine  Erscheinung,  die  schlechterdings  nur 
zu  erklären  ist,  wenn  man  sich  stets  dieser  Eigentümlichkeit 
bewusst  ist. 

Ein  Edikt1)  Heinrich  III.  vom  Jahre  1553*)  führt  die 
Insinuation,  die  bisher  nur  für  die  Schenkung  bestand,  für  alle 
dinglichen  Verträge  ein.  Sie  sollen  spätestens  zwei  Monate 
nach  ihrem  Abschluss  in  ein  Register  beim  Gerichtsschreiber 
eingetragen  werden.  Durch  die  rechtzeitige  Erfüllung  der  Form- 
vorschrift wird,  soweit  dies  für  die  Wirkungen  in  Betracht  fällt, 
das  Datum  des  Vertrages  gewahrt.  Hingegen  bei  verspätetem 
Eintrag  können  dem  Ansprecher  resp.  Gläubiger  inzwischen 
begründete  Rechte  wirksam  entgegengehalten  werden.  Die 
Register  können  eingesehen  werden.  Diese  Bestimmungen  sollen 
nach  den  dem  Edikt  vorangestellten  Erwägungen  der  Sanierung 
der  Verhältnisse  dienen.  In  Wirklichkeit  belassen  sie  das 
Hypothekenrecht  in  seinem  alten  Zustand  und  das  neue  Register 
ist  mit  samt  den  Abgaben,  die  vorgesehen  waren,  wesentlich 
fiskalischen  Erwägungen  entsprungen  Das  Edikt  steht  also 
sehr  weit  hinter  den  sehr  ernstlichen  Reform  versuchen  zurück, 
welche  die  Könige  schon  im  15.  Jahrhundert,  wenigstens  in 
Hinsicht  auf  einzelne  coutumes  gemacht  hatten. 

Ebenso  geriug  ist  die  reformerische  Bedeutung  der  < )rdon- 

')  l'ber  diese  ganze  Refornibewegung  ausführlicher  Kourmoau:  Du 
rnoile  de  Publicitd  des  hypotheijues.  These  18Ü7.  S.  H7  f.  Drouets,  These 
1888.  S.  84  f.  Beaudry-Lacantinerio  a.  a O,  Umleitung.  I'herhnujit  die 
Darstellungen  deH  Rechtes  des  C.  r. 

*)  Jourdan,  Decrusy  et  Isambui  t XIII  S.  311)  f. 
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nanz,  welche  iin  Jahre  1581 ')  die  Kontrolle  der  Verträge  ein- 
führt. Diese  eontröle  des  actes  besteht  wiederum  in  einer 
Einregistrierung.  Wiederum  wird  sie  für  alle  dinglichen  Ver- 
träge verlangt.  Doch  die  Register  sollen  keine  öffentlichen  sein. 
Sie  sollen  ausschliesslich  dazu  dienen  fraudulöse  Rückdatierungen 
zu  verhindern.  Aber  die  Ordonnanz  lässt  selbst  erkennen,  dass 
die  Vorschriften  vor  allem  die  Abgaben  an  den  Staat  sichern 
wollen.  Und  die  näheren  Ausführungen  zeigen  auch,  dass  dies 
wirklich  der  leitende  Gesichtspunkt  gewesen  ist.  Übrigens 
wurden  weder  die  Insinuation  noch  die  Kontrolle  in  grösserem 
Umfange  wirklich  durchgeführt  und  dies  obschoij  auch  noch 
spätere  Ordonnanzen  ihnen  Geltung  zu  verschaffen  suchten. 

Völlig  erfolglos  blieb  aber  auch  der  bedeutendste  gesetz- 
geberische Versuch  auf  dem  Gebiet  des  Pfandrechts:  das  Edikt 
vom  Jahre  1673?).  Colbert,  der  Schöpfer  desselben,  hatte 
erkannt,  dass  die  Interessen  der  Geldgeber  wie  der  Geldnehmer 
die  Publizität  der  hypothekarischen  Belastung  der  Güter  erheische. 
In  vollkommenerer  Form  soll  deshalb  allgemein  zur  Einführung 
gelangen,  was  die  coutumes  de  nantissement  angestrebt  haben. 
Zu  diesem  Zweck  wird  ein  Registeramt  geschaffen.  Hier  sollen 
die  Pfandgläubiger  ihre  „oppisitions“  bewerkstelligen,  d.  h.  die 
Inskription  ihrer  Pfandrechte  bewirken.  Die  Unterlassung  führt 
zum  Verlust  des  Vorzugsrechtes  in  Hinsicht  auf  die  Eingetragenen. 
Auch  die  gerichtlichen  Hypotheken  mussten  inskribiert  werden. 
Dispensiert  sind  die  Personen,  die  das  Recht  durch  eine  Legal- 
hypothek schützt.  Doch  dauert  dieser  Dispens  nur  so  lauge, 
als  der  Grund  der  Privilegierung  besteht.  Es  müssen  also  die 
Mündel  nach  erlangter  Volljährigkeit,  die  verwitwete  Frau 
innerhalb  bestimmter  Frist  ihre  Pfandrechte  einschreiben  lassen. 
— Der  Registerbeamte  muss  Interessenten  auf  Verlangen  Aus- 
züge liefern,  und  er  ist  für  die  Richtigkeit  und  Vollständigkeit 
derselben  haftbar.  Zu  dieser  Öffentlichkeit  kommt  die  Spezialität, 
die  darin  besteht,  dass  die  Schuldsumme  einregistriert  wird  und 
ferner  darin,  dass  die  belasteten  Grundstücke,  die  im  Amts- 
kreise liegen,  aufgezählt  werden. 


')  1.  c.  IM.  XIV  S.  493 f. 

’)  I.  c.  Bd.  XIX  S.  73  f.  Edit  portant  etablissoment  d<*  greife* 
pour  l'engistrement  des  Opposition*  de«  creanciers  hypothdcaires 
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Diese  bedeutenden  Massnahmen,  die  beispielsweise  in  der 
Behandlung  der  Legalhypotheken  weitergingen  als  nachmals 
der  code  civil  und  die  diesbezüglich  erst  wieder  durch  das 
Gesetz  vom  23.  Mürz  1855  erreicht  wurden,  erleiden  indessen 
ihre  nicht  unbeträchtliche  Abschwächuugen.  Es  wird  unterlassen, 
die  Eigentumsverhältnisse  selbst  einer  entsprechenden  Publizität 
zu  unterwerfen.  Und  ferner  gewährt  das  Edikt  eine  Eintrags- 
frist von  vier  Monaten.  Bei  Innehaltung  dieser  Frist  wird  der 
Rang  bestimmt  nach  dern  Datum  der  Entstehung  des  Pfandrechts 
ohne  Rücksicht  auf  inzwischen  begründete  Belastungen.  Dass 
grundsätzlich  aus  jeder  notariellen  Urkunde  sich  ein  General- 
pfandrecht ergibt,  daran  wird  so  wenig  gerührt  wie  an  der 
Existenz  der  gerichtlichen,  der  gesetzlichen  und  der  privi- 
legierten Hypotheken.  Trotz  dieser  Schwächen  bleibt  aber  das 
Werk  ein  überaus  weitsichtiges.  Aber  der  Widerstand  des  ver- 
schuldeten Adels,  der  durch  diese  Neuerungen  seinen  Kredit 
völlig  untergraben  glaubte,  war  so  heftig,  dass  sich  die  Regie- 
rung schon  im  April  1674,  sehr  gegen  ihren  Willen,  wie  deut- 
lich aus  dem  Wortlaut  des  betreffenden  Ediktes  zu  erkennen  ist, 
gezwungen  sah,  das  Gesetz  zurückzuziehen ')• 

Der  Versuch  war  so  gründlich  gescheitert,  dass  ihm  uuter 
dem  alten  regime  keine  weitern  mehr  nachfolgten,  die  sich  die 
Reform  des  gesamten  Hypothekarrechts  zum  Ziele  gesetzt  hätten. 
Hingegen  hob  ein  Edikt  vom  Juni  1771  das  ausserordentlich 
kostspielige  Verfahren  des  decret  volontaire  auf  und  ersetzte 
es  durch  die  lettres  de  ratitication.  Der  Erwerber  konnte  dar- 
nach das  Grundstück  entlasten,  indem  er  den  Kaufvertrag  auf 
der  Rats-  oder  Amtskanzlei  niederlegte.  Durch  öffentlichen 
Anschlag  wurden  daun  die  Hypothekare  von  der  Haudänderung 
in  Kenntnis  gesetzt.  Dann  mussten  sie  innerhalb  zweier  Monate 
ihre  Pfandrechte  anmelden.  Nach  dieser  Frist  wurden  dem 
Erwerber  die  lettres  de  ratitication  zugestellt.  Die  Anmeldungen 
wurden  in  einem  Kollokationsplau  ordnungsgemäss  zusainmeu- 
gestellt  und  darnach  der  Kaufpreis  verteilt.  Dieses  vereinfachte 
Purgationssystem  mochte  den  Grundstücksverkehr  cinigermassen 
erleichtern.  Im  übrigen  aber  wurde  alles  beim  alten  belassen. 

So  fand  die  Revolutionszeit  ein  Pfandrecht  vor,  das  schon 

’)  1.  c.  Bit.  XIX  S.  133. 
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ilen  bisherigen  Bedürfnissen  nicht  entfernt  entsprach.  Die  dies- 
bezüglichen Bedürfnisse  erlitten  nun  noch  eine  gewaltige  Steige- 
rung. Ein  rationelles  Hypothekarrecht  wurde  geradezu  eine 
Forderung  von  eminent  politischer  Bedeutung.  Der  Staatskredit 
selbst  sah  sich  infolge  der  Assignatenwirtschaft  auf  ein  be- 
friedigendes Realkreditsystem  angewiesen.  Es  kam  das  völlig 
neue  Grundeigentumsrecht  hinzu.  Mittelst  der  eingezogenen 
Güter  der  toten  Hand  und  zum  Teil  auch  der  Krondomänen  sollte 
«rin  neuer  Stand  kleiner  Grundeigentümer  geschaffen  werden. 
Man  erleichterte  die  Transaktionen  soviel  mau  nur  konnte. 
Aber  man  sah  ein,  dass  diese  Bestrebungen  die  wirksamste 
Unterstützung  durch  eine  gründliche  Hypothekarreform  fänden. 
Eine  solche  glaubt  der  Konvent  zu  bringen  durch  das  Gesetz 
vom  9.  Messidor  III:  loi  concernant  le  Code  hypthecaire 
Man  ist  bei  der  Lektüre  desselben  erstaunt  zu  sehen,  wie  sehr 
all’  seine  Bestimmungen,  sofern  sie  wirklich  die  Hypothek  zum 
Gegenstand  haben,  die  grundlegenden  Anschauungen  wieder- 
spiegeln, die  dem  ancien  droit  eigen  waren  und  die  es  gerade  zu 
überwinden  gegolten  hätte.  Das  Gesetz  will  den  Grundsatz  der 
Publizität  durchführen.  II  n’y  a d’hypotheques  que  celles 
r^sultant  d’actes  authentiques  inscrits  dans  des  registres  publics 
ouverts  ä tous  les  citoyens2).  Aber  die  Inskription  konnte 
während  eines  Monats  seit  der  Begründung  des  Pfandrechts  er- 
folgen, so  dass  der  Rang  nach  dem  Datum  des  Konstituierungs- 
aktes gewahrt  blieb3).  Während  eines  Monats  konnten  also  die 
Hypotheken  mit  voller  Wirkung  gegen  Dritte  nach  wie  vor 
heimlich  sein.  Die  Eintragung  verlangt  Angabe  einer  bestimmten 
Schuldsumme.  Nicht  aber  ist  eine  spezielle  Angabe  der  Pfand- 
objekte vorgesehen.  In  der  Tat:  die  Hypothek  ist  grundsätzlich 
eine  generelle.  Das  beweist  zur  Genüge,  wie  sehr  die  alten 
Vorstellungen  noch  lebendig  sind.  Diese  Hypothek  ist  die  alte 
sächliche  Vermögensobligation.  L’hypotheqtie  est  un  droit  reel 
sur  les  bieus  de  Pobligc  ou  du  debiteur,  aceorde  au  creaneier 
pour  srtrete  des  engagemens  contractes  envers  lui  (art.  2).  Die 
Güter  des  „<  Ibligierten  oder  des  Schuldners*  sollen  dem 

'i  Vergl.  Potliier  Oeuvres  K«1  Hutteaii  BU.  XIV  S,  218  f.  Merlin  vo 
Hvp.  S.  828  f. 

'I  Art.  3. 

')  Art  22. 
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Gläubiger  zur  Sicherheit  dienen.  Deswegen  wurden  eo  ipso 
alte  im  Bezirk  des  Registeramtes  gelegenen  Grundstücke  mit 
diesem  dinglichen  Recht  belastet  (Art.  26).  Dass  diese  Rege- 
lung wesentlich  einen  Versuch  darstellt,  das  coutumiäre  Sach- 
haftungsrecht  durch  die  Statuierung  des  Puldizitätsprinzipes  zu 
retten  und  festzulegen,  zeigen  in  aller  Schärfe  auch  noch  die 
Titel,  die  nach  dem  Gesetz  eine  Hypothek  geben.  Die  Legal- 
hypothek  im  engeren  Sinne,  als  Privilegium,  ist  nicht  anerkannt. 
Man  opferte  sie  den  Anforderungen  des  Grundsatzes  der  Öffent- 
lichkeit. Aber  in  dein  weitern  früher  dargelegten  Sinne  ist 
auch  jetzt  noch  jedes  hypothekarische  Pfandrecht  ein  gesetz- 
liches. Es  bedarf  nicht  der  vertraglichen  Einräumung.  Die 
öffentlichen  Urkunden  geben  vielmehr  wie  die  gerichtlichen 
Schuldanerkenntnisse  und  Urteile  von  Gesetzes  wegen  eine  Genera  1- 
hypothek ').  Les  actes  de  cette  nature  — — donnent  hypo- 
theque  de  plein  droit,  et  sans  avoir  besoin  d’etre  exprimee,  stir 
les  biens  presens  et  k venir  des  obliges  ou  condamnes  et  ceux 
de  leurs  h^ritiers  (art.  19). 

Das  Dekret  vom  9.  messidor  enthielt  aber  doch  auch  merk- 
würdige und  einschneidende  Neuerungen.  Es  schuf  als  ein 
selbständiges  Institut  die  Eigentümerhypothek  in  der  Form  der 
eedules  hypothecaires.  Bis  zur  Höhe  von  drei  Viertel  des 
Wertes  kann  der  Eigentümer  sein  Grundstück  durch  solche 
eedules  belasten,  welche  dann  durch  Indossament  begehbar 
sind.  Es  ist  charakteristisch,  dass  dieser  dem  alten  Recht 
gegenüber  wirklich  revolutionäre  Versuch,  der  übrigens  sein 
Vorbild  in  staatlichen  Finanzoperationen  gehabt  hatte,  sofort 
einer  Einrichtung  rief,  die  in  dem  einen  oder  andern  Punkt  an 
das  deutsche  Grundbuch  erinnert.  Laut  art.  32  des  Gesetzes 
kann  nämlich  der  eingetragene  Hypothekargläubiger  von  seinem 
Schuldner  den  Ausweis  verlangen,  dass  er  in  gehöriger  Form 
die  declaration  fonciere  der  Güter  vorgenommen  habe,  welche 
in  dem  Kreise  des  Registeramtes  liegen,  in  dem  der  Gläubiger 
sich  hat  eintragen  lassen.  Diese  declaration  fonciere  ist  durch 
ein  besonderes  Gesetz,  ebenfalls  vom  9.  Messidor  III  geregelt. 
Sie  besteht  in  folgendem  Verfahren:  Unterschriftlich  bekennt 

sich  der  Schuldner  als  Grundstückseigentümer  und  macht 
urkundlich  die  ihm  gehörigen  Liegenschaften  namhaft.  Die 

')  Art.  17,  18,  vergt.  art.  3. 
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Urkunde  enthält  die  nähere  Beschreibung  dieser  Liegenschaften 
und  nennt  ihren  Schätzungswert.  Diese  Bescheinigung  wird  in 
drei  Exemplaren  ausgestellt.  Das  eine  behält  der  Hypotheken- 
bewahrer, das  zweite  wird  bei  der  Gemeindekanzlei  niedergelegt 
und  das  letzte  hält  der  Eigentümer  zurück.  Die  Bedeutung 
dieser  Deklaration  besteht  vornehmlich  darin,  dass  sie  dem 
Dritten  gegenüber  schlechthin  beweiskräftig  ist.  Der  Pfand- 
gläubiger, der  sich  auf  die  Angaben  der  Deklaration  stützen 
kann,  ist  gegen  jede  Eviktion  des  Gutes  geschützt.  Ein  Vindi- 
kant  muss  das  liecht,  das  er  geltend  machen  will,  dem  Hypo- 
thekenbewahrer anzeigen.  Dieser  registriert  es  ein.  Das  Ob- 
siegen des  Ansprechers  kann  aber  den  vor  dem  Eintrag  be- 
gründeten Pfandrechten  nichts  anhaben.  Les  hypotheques 
inscrites  et  les  c^dules  requises  nvant  ladite  notification,  ont 
leur  pleine  et  entiere  execution  sur  la  chose  hypotheqiuie,  sauf 
le  recours  du  propictaire  contre  celui  qui  les  avait  consenties 
(art.  95  des  Hypothekengesetzes,  vergl.  art.  92  f.).  Darin  lag 
eine  dem  französischen  Hecht  im  übrigen  fremd  gebliebene 
Auffassung,  die  in  ihren  Wirkungen  an  den  öffentlichen  Glauben 
des  Grundbuches  erinnert.  Der  Versuch  hatte  denn  auch  so 
wenig  wie  derjenige  mit  den  cedules  hypothecaires  Erfolg  oder 
dauernde  allgemeinere  Bedeutung.  Man  scheute  immer  wieder 
davor  zurück,  die  merkwürdigen  Dekrete  in  Kraft  treten  zu 
lassen.  Bis  in  die  letzten  Jahrzehnte  hinein  ging  die  allgemeine 
Ansicht  auch  dahin,  dass  sie  nie  Geltung  erlangt  hätten.  Dein 
ist  allerdings  nach  neueren  Forschungsergebnissen  nicht  so. 
Sicherlich  aber  vermochte  sich  dieses  neue  Hecht  bei  der 
kleinen  Frist,  die  ihm  gewährt  war,  nicht  einzuleben.  Es  erlag 
den  zahlreichen  Anfechtungen  und  wurde  ersetzt  durch  das 

Dekret  vom  11.  brumaire  VII:  loi  sur  le  regime  hypothe- 
caire.  Wie  für  die  Eigentumsübertragungen  die  Transkriptiou,  so 
wurde  für  die  hypothekarischen  Belastungen  die  Inskription  vor- 
geschrieben. Die  Hypotheken  müssen  in  öffentliche  Register 
eingetragen  werden.  Und  zwar  ist  hier  zum  ersten  ilale  vor- 
gesehen, dass  Dritten  gegenüber  die  Hypothek  nur  von  der 
Inskription  ab  Wirkung  habe  (art.  2).  Neben  den  vertraglichen 
— es  bedarf  nunmehr  wirklich  der  ausdrücklichen  Einräumung, 
art.  4 — sind  auch  die  gerichtlichen  und  die  gesetzlichen 
Hypotheken  anerkannt.  Aber  auch  sie  müssen  eingetragen 
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werden.  Dabei  nennt  das  Gesetz  die  Personen,  welche  zu 
Gunsten  der  Privilegierten  die  Legalhypotheken  einzutragen 
haben  und  welche  im  Unterlassungsfall  für  den  Schaden  haftbar 
gemacht  werden  (art.  21,  22).  Aber  wenn  auch  öffentlich,  sind 
diese  Hypotheken  doch  auch  generell  (art.  4).  Anders  hingegen 
das  Konventionalpfandreeht.  Es  ist  speziell  und  bedarf  der  be- 
sonderen Angabe  des  Pfandobjektes  (art.  4).  Speziell  sind  not- 
wendigerweise auch  die  Privilegien  auf  die  Immobilien,  die  das 
Gesetz  übernimmt.  Es  nennt  das  Privilegium  des  Verkäufers 
und  dasjenige  des  Unternehmers  (art.  12,  13,  14),  letzteres  mit 
den  Einschränkungen  (Mehrwert)  und  den  Form  Vorschriften, 
wie  sie  im  Code  civil  wiederkehren.  Dasselbe  gilt  für  die 
Privilegien,  die  auf  den  Erlös  der  Gesamtheit  der  Mobilien  und 
subsidiär  auf  denjenigen  aus  den  Immobilien  gehen  (art.  11). 
In  dieser  Hinsicht  wurde  das  alte  Recht  übernommen.  Neu 
geregelt  wurde  hingegen  das  Verfahren  der  purge.  Auf  Grund 
der  Publizität  der  Belastungen  konnte  es  wesentlich  vereinfacht 
werden.  Das  Verfahren  aus  Artikel  30  ff.  wurde  denn 

auch  in  den  Code  civil  übernommen,  als  Mittel,  durch  welches 
der  Erwerber  die  Liegenschaft  von  den  eingetragenen,  den 
öffentlichen  Pfandrechten  befreien  kann.  Für  die  übrigen 
Hypotheken  musste  der  Code  freilich  noch  ein  weiteres  Pur- 
gationssystem aufnehmen.  Er  fand  es  bereits  vor  im  Edikt 
vom  Jahre  1771,  das  die  Heimlichkeit  der  Pfandbelastungen 
voraussetzt.  — Über  die  Einrede  der  persönlichen  Exkussion 
schweigt  sich  das  Gesetz  aus.  Nicht  minder  über  die  Pfand- 
klage gegen  den  Drittbesitzer.  Ihre  Existenz  und  Ausgestaltung 
blieb  deshalb  bestritten.  Das  Gesetz  sagt  aber  auch  nichts 
über  die  legislativpolitischen  Experimente  der  vorausgehenden 
Dekrete  - und  diesbezüglich  war  es  nicht  zweifelhaft,  dass 
der  Gesetzgeber  nicht  mehr  gewillt  war,  ihren  Spuren  zu  folgen. 
In  dieser  wie  in  mancher  andern  Hinsicht  war  das  Gesetz  vom 
Jahre  VII  von  grundlegender  Bedeutung  für  das  neue  Recht, 
wie  es  festgelegt  wurde  im 

Code  civil  von  1804.  Das  sieghafte  Beharrungsvermögen 
des  coutumiüren  Rechtes  erhält  eine  überraschende  und  inter- 
essante Illustrierung  durch  die  Artikel  2167  ff.  des  französischen 
bürgerlichen  Gesetzbuches.  Sic  seien  hier  an  die  Spitze  gestellt. 
Sie  führen  uns  in  inedias  res  hinein. 
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2167.  Si  le  tiers  dötenteur  ne  rcmplit  pas  les  formalites 
<pii  seront  ci-apres  etablies  pour  purger  sa  propriete,  il  demeure. 
par  l’effet  seul  des  inscriptions,  oblige  comrae  detenteur  a toutes 
les  dettes  hypothecaires,  et  jouit  des  termes  et  delais  accordes 
au  debiteur  originaire. 

2168.  Le  tiers  detenteur  est  tenu,  dans  le  meine  eas.  011 
de  payer  tous  les  interets  et  eapitaux  exigibles,  k (pielque 
somme  qu’ils  puissent  monter,  ou  de  delaisser  l’immeuble 
hvpoth£qu4,  sans  aucune  reserve. 

2169.  Faute  par  le  tiers  detenteur  de  satisfaire  pleinement 
k l’une  de  ces  obligations,  chaque  creancier  hypothecaire  a droit 
de  faire  vendre  sur  lui  l’immeuble  hypothequß,  trente  jours  apri's 
commnndement  fait  nu  debiteur  originaire,  et  sommation  faite 
au  tiers  detenteur  de  payer  la  dette  exigible  ou  de  delaisser 
l'heritftge. 

Aus  diesen  Bestimmungen  erfahren  wir,  dass  der  Dritt- 
besitzer  der  verpfändeten  Liegenschaft  gehalten  ist  oder  an- 
gehalten werden  kann,  gewisse  Handlungen  vorzunehmen.  Es 
sind  ihm  „Obligationen“  auferlegt.  Sie  gehen  alternativ  auf 
payer  und  delaisser!  Der  Code  civil  hat  also  das  delaissement. 
dies  veraltete  und  unpraktische  Institut,  aufgenommen,  das  dem 
Drittbesitzer  wenig  bietet,  den  Gläubigern  aber  beträchtliche 
Kosten  bereitet,  da  die  Besitzaufgabe  durch  den  Eigentümer 
sie  zwingt,  einen  Kurator  zu  bestellen,  auf  dessen  Namen  das 
Zwangsverfahren  seinen  Fortgang  nehmen  kann.  Dabei  wird 
diese  Einrichtung  in  der  Form  eingefiihrt,  die  geradezu  wörtlich 
derjenigen  entspricht,  welche  diesem  Recht  in  der  Coutume  de 
Paris  Ausdruck  verlieh.  Der  Drittbesitzer  soll  zahlen  oder  da.« 
Grundstück  preisgeben.  Dazu  ist  er  „obligiert“.  Aber  schon 
die  alten  (Quellen  sprechen  ohne  innere  Berechtigung  und  miss- 
verständlich von  einem  Sollen  oder  Müssen  in  Hinsicht  auf  das 
delaissement  durch  den  Drittbesitzer.  Davon  kann  u.  E.  auch 
im  neuen  Rechte  gar  nicht  die  Rede  sein.  Wird  die  Liegen- 
schaft nicht  preisgegeben,  so  können  die  Gläubiger  den  Zwangs- 
verkauf anstreben.  Diesem  gegenüber  bedeutet  für  sie  das 
delaissement  niemals  ein  ökonomisches  Plus.  Wohl  aber  ver- 
mag es  dem  Drittbesitzer  Annehmlichkeiten  und  Vorteile  zu 
gewähren.  Bei  dieser  Sachlage  erscheint  die  Annahme  eines 
auf  Preisgabe  gehenden  Sollen  des  Pfandbesitzers  geradezu  be- 
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gritRich  unmöglich.  Wollen  die  Gläubiger  nicht  das  ddlaissemcnt, 
so  verhält  es  sich  aber  anders  mit  der  Zahlung.  Auf  diese 
geht  ihr  Recht.  Sie  sollen  auf  freiwillige  Weise  oder  durch 
das  Zwangsverfahren  befriedigt  werden.  Um  ihnen  diese  Be- 
friedigung zu  sichern,  war  ihnen  die  Liegenschaft  verpfändet 
worden,  die  sich  jetzt  in  dritter  Hand  befindet.  Das  Rechts- 
verhältnis, das  sich  dergestalt  bildet,  wurde  im  ancien  droit 
nicht  unter  ausschliesslich  pfandrechtlichen  Gesichtspunkten  be- 
trachtet. Das  Recht  der  vorbehaltenen  Rente  — rente  fonciere 
— hatte  eine  innerlich  geschlossene  konsequente  Durchbildung 
erhalten  und  verschaffte  sich  einen  Einfluss  auch  auf  das 
Hypothekarrecht.  Nicht  die  Theorie,  aber  die  Praxis  neigte 
zur  Auffassung  hin,  dass  auch  bei  der  Hypothek  das  Grund- 
stück selbständig  belastet  sei  iin  Sinne  der  alten  dette  reelle. 
Accessorisch  führte  diese  Belastung  u.  a.  zu  einer  Realobligation, 
derzufolge  der  Eigentümer  zu  einer  der  Belastung  entsprechenden 
Leistung  gehalten  war.  Er  schuldete  sie.  Es  war  ein  an  den 
Besitz  geknüpftes  Sollen  Das  deutete  die  Pfandklage  an,  die 
ihrem  Wortlaute  nach  auf  Zahlung  ging.  — Wie  das  alte  Recht, 
so  spricht  nun  auch  der  Code  davon,  dass  der  Drittbesitzer 
zahlen  solle.  Dass  es  sich  dabei  um  eine  Obligation  im  historisch 
richtigen  Sinne  nicht  handeln  kann,  beweist  schon  die  Fort- 
setzung des  Textes,  indem  art.  2170  anhebt:  nöanmoins  le  tiers 
detenteur  qui  n'est  pas  personnellement  oblige  h la  dette  etc. 
Vielmehr  ist  der  Drittbesitzer  nur  gehalten,  zu  zahlen  (2168). 
Er  soll  die  Ansprecher  befriedigen.  Diese  Artikel  konservierten 
die  alte  „Realobligation“.  Soweit  sie  dabei  das  D^laisseinent 
einbeziehen,  ist  dies  freilich  unserer  Ansicht  nach  materiell  irrig. 

Doch  wir  müssen  gesteheu,  dass  wir  zum  Schutze  unserer 
Ansicht  keinen  Kommentator  des  Code  anrufen  können.  Sie  hat 
in  der  Literatur  auch  nicht  einen  Vertreter  gefunden1). 

Am  nächsten  trifft  sie  sich  mit  «ler  Auffassung  von  Zaehariac'-) 

')  Doch  scheint  sie  in  folgendem  Ausspruch  dos  Kassationshofes  ilurch- 
/.uklingen:  c’est  une  des  bases  dn  nouveau  Systeme  hypothdcaire  — — quo 
le  tiers  ddtenteur  qui  n'est  pas  personneHemont  oblige  au  payement  de  la 
dette  ne  peilt  etro  contraint  ä co  payement  qu'on  qualite  de  detenteur,  qne 
sur  le  bien  meme  qui  est  hypothtfque,  et  non  par  voio  de  eondamnation 
pcrsonnello,  lors  meine  qu'il  ne  ddlaisserait  pas  leiden.  Cit  Dareste  S.  182. 

’)  8.  AnH  (Creme)  Hd.  II  S.  147. 
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und  von  Puchelt ').  Danach  ist  der  Drittbesitzer  als  solcher 
gehalten,  entweder  die  Forderung  zu  bezahlen  oder  die  belastete 
Liegenschaft  aufzugeben.  Auch  das  Ddlaisseinent  soll  also  Inhalt 
der  Realobligation  sein.  Der  Wortlaut  und  zwar  nicht  nur  des 
(Jode,  sondern  auch  der  älteren  Quellen,  — und  die  Autoren 
verweisen  auch  darauf  — scheint  allerdings  diese  Theorie  zu 
erhärten.  Aber  wir  können  sie  in  dem  auf  die  Preisgabe  be- 
züglichen Teil  weder  dogmatisch  noch  historisch  für  gerecht- 
fertigt finden.  Aber  hervorheben  wollen  wir,  dass  sie  doch 
anerkennt,  der  Eigentümer  als  solcher  sei  gehalten  zu  zahlen, 
obschon  er  nicht  dahin  verurteilt  werden  könne. 

Umgekehrt  anerkennt  Troplong*)  nur  ein  auf  Preisgabe 
gehendes  Sollen  des  Drittbesitzers.  Er  tadelt  also  die  Aus- 
drucksweise payer  ou  delaisser.  Das  Verhältnis  liege  vielmehr 
so,  dass  der  Eigentümer  als  solcher  das  Grundstück  preisgebeu 
müsse.  Wenn  er  es  jedoch  vorziehe,  könne  er  die  Pfandsumme 
bezahlen.  Dies  war  die  bevorzugte  Auffassung  der  Autoren  des 
ancien  droit.  Sie  begegnet  uns  auch  zur  Zeit  des  intermediären 
Rechtes  wieder3).  Aber  sie  zeugt  nicht  für  ein  grosses  Ver- 
ständnis des  einheimischen  Rechtes.  Die  alten  Theoretiker  ge- 
laugten zu  ihr  durch  falsche  Vorstellungen  über  die  römische 
pignoris  vindicatio. 

Sie  ist  denn  auch  heute  fast  allgemein  als  irrtümlich  er- 
kannt. Die  überwiegende  Mehrzahl  der  Autoren  steht  auf  dem 
Standpunkt,  dass  die  Redeweise  des  Code  civil  eine  völlig  schiefe 
und  unhaltbare  sei:  Der  Drittbesitzer  sei  weder  zu  zahlen,  noch 

die  Liegenschaft  preiszugeben  gehalten.  Er  kann,  er  darf  das 
eine  oder  das  andere.  Verpflichtet  aber  ist  er  — und  auch  das 
ergibt  sich  offenbar  nur  aus  der  allgemeinen  Rechtsordnung  — 
einzig  und  allein  dazu,  das  Zwangsverfahren  in  die  Liegenschaft 
zu  dulden4). 


')  Das  rheinisch-französische  Privilegien-  u.  Hypotheken  recht.  S.  261. 
')  Des  priv.  et  byp.  III  no.  782. 

J)  Guichard  S.  43. 

Aubry  et  Rau  § 287  no.  1.  Dnranton  XX  S.  372.  Pont  Priv.  et 
byp.  no.  1127.  Darcste  de  la  Chavanne,  du  delaissement  hypotbecaire 
S.  120  f.  Allard.  droits  ot  Obligation«  du  tiers  detenteur  en  mattere  hypot.be- 
caire  no.  23  8.  17  no.  148  f.  8.  81. 
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Es  ist  kein  Zufall,  dass  beinahe  sämtliche  Kommentatoren 
des  Code  dieser  Ansicht  huldigen.  Wohl  lässt  sieh  nach  weisen, 
dass  die  Bestimmungen  der  Art.  21(57  — 2 1 69  einen  sehr  realen 
historischen  Untergrund  besitzen.  Aber  ebenso  begreiflich  ist 
es,  dass  die  Autoren  auf  Grund  der  pfandrechtlichen  Vorschriften 
und  der  pfandrechtlichen  Grundbegriffe  des  Gesetzbuches  sich 
dem  Inhalt  der  fraglichen  Artikel  gegenüber  abweisend  ver- 
halten müssen.  Diese  entstammen  einem  fremden  Vorstellungs- 
kreis. Sie  gehören  einem  Hechte  an,  das  sich  begrifflich  gar 
wohl  mit  dem  Immobiliarpfandsystem  in  organischer  Weise  hätte 
verbinden  können.  Unbestreitbar  war  eine  solche  Bewegung 
einst  im  Fluss  gewesen.  Aber  sie  wurde  unterbunden.  Und 
was  von  der  Berührung  zuriickbliab,  ist  wenig,  ist  Bruchstück. 
Es  wird  als  etwas  Fremdes  empfunden.  Der  Gesamteindruck 
geht,  wenn  man  die  Autoren  anhört,  dahin,  das  die  Sprechweise 
der  herangezogeneu  Artikel  eine  unorganische  und  dem  Pfand- 
recht des  Code  civil  nicht  adäquate  sei. 

Die  Hichtigkeit  dieser  Kritik  ist  nicht  zu  verkennen.  Eine 
„Realobligation“,  die  im  Leistensollen  des  Eigentümers  als  solchen 
besteht,  ist  doch  wohl  nur  aus  der  selbständigen  dinglichen  Be- 
lastung des  Grundstücks,  aus  der  „dette  reelle“  als  eine  derivative 
Erscheinung  zu  erklären.  Sie  setzt  einen  mehr  oder  weniger 
ausgeprägten  Heallastcncharakter  der  Hypothek  voraus.  Der 
Umstand,  dass  dem  französischen  Grundpfandrecht  dieser 
Charakter  abgeht,  straft  jene  Bestimmungen  Lüge. 

In  der  Tat  liegen  diese  Vorstellungen  dem  Hypothekar- 
system des  code  civil  fern.  Dieser  letztere  ist  der  Erbe  des 
ancien  droit.  Ist  er  es  selbst  bis  hin  zu  den  Wendungen  in 
den  Artikeln  2167  und  2168,  so  ist  er  es  nicht  minder  in  den 
grundbegrifflichen  Auffassungen  des  Pfandrechts.  Notwendiger- 
weise ist  deshalb  seine  Hypothek  ausschliesslich  Obligation, 
obligatio  rei,  Sachhaftung.  Erschöpfend  wird  sie  ihrem  Wesen 
nach  als  Pfand  bezeichnet:  gage,  sftrete,  garantic.  Sie  ist  nichts 
anderes  als  eine  sächliche  Bürgschaft,  eine  caution,  welche  Be- 
zeichnung noch  Guichard ')  auf  die  Hypothek  aus  dem  Gesetz 
vom  11.  brumaire  VII,  welche  keiuc  andere  als  die  des  Code 
ist,  anwendet.  Der  Code  civil  stellt  selbst  an  die  Spitze  des 

')  S.  40,  S.  48. 
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18.  Titels,  der  die  Privilegien  und  Hypotheken  zum  Gegenstand 
hat,  Bestimmungen,  welche  diesen  haftungsrechtlichen  Charakter 
scharf  widerspiegeln,  so  scharf  und  klar,  dass  sich  denn  auch 
hin  und  wieder  in  der  pfandrechtlichen  Literatur  die  historisch 
richtigen  Haftungsvorstellungen  ausgedriickt  finden. 

Die  Artikel  2092  und  2093  lassen  das  Vermögen  des 
Schuldners  als  das  gage  commun  erscheinen.  Sie  statuieren  das 
Prinzip  der  Vermögensobligation  und  ferner  dasjenige  der 
grundsätzlichen  Gleichheit  der  Gläubiger.  Aber  diese  Gleichheit 
kann  durchbrochen  werden.  Es  gibt  haftungsrechtliehe  Formen, 
die  ein  Vorzugsrecht  verleihen.  Art.  2094.  Les  eauses  legitimes 
de  preference  sont  les  Privileges  et  hypotbeques.  Ohne  Rück- 
sicht auf  die  Vermögenshaftuug  wird  dann  weiterhin  die  Hypothek 
definiert:  art.  2114:  L’hypotheque  est  un  droit  röel  sur  les 
immeubles  affeetes  ä l’acquittement  d’une  Obligation.  — — — 
Elle  les  suit  daus  quelques  mains  qu’ils  passent.  Durch  die 
Hypothek  ist  das  Pfandobjekt  in  der  Weise  belastet,  dass  es 
die  Ansprüche  des  Gläubigers  sichert,  indem  sich  dieser  nötiger- 
weise aus  ihm  Schadens  erholen  kann.  Die  Hypothek  ist  das 
dingliche  Recht  an  fremder  Sache,  zufolgedessen  ein  Grund- 
stück oder  die  Nutzniessung  an  einem  Grundstück  für  eine 
gewisse  Forderung  in  der  Weise  haftet,  dass  der  Gläubiger  sich 
an  das  Unterpfand  behufs  Befriedigung  aus  demselben  halten 
darf,  gleichviel  in  wessen  Hände  das  Pfand  übergeht '). 

Die  vertragliche  Hypothek  hat  den  nämlichen  Charakter 
wie  in  dem  Gesetz  vom  Jahre  VII.  Sie  muss  ausdrücklich  in 
notarieller  Urkunde  vom  Eigentümer  eingeräumt  werden.  Von 
da  ab  ist  sie  existent.  Dritten  gegenüber  wirkt  sie  aber  erst 
von  der  Inskription  ab.  So  wird  dem  Grundsatz  der  Öffentlich- 
keit genüge  getan.  Zugleich  muss  die  Konventionalhypothek  als 
spezielle  konstituiert  werden.  Aber  auch  Generalpfaudreehte 
werden  anerkannt.  So  die  Legalhypotheken,  die  teilweise  selbst 
noch  nach  dem  Gesetz  vom  Jahre  1855  den  Publizitäts Vor- 
schriften nur  beschränkt  unterworfen  sind.  So  vor  allem  aueh 
die  gerichtliche  Hypothek.  Sie  ist  in  dem  weiten  Umfange  an- 
erkannt, dass  nicht  nur  aus  Verurteilungen,  gleichgiltig  ob  sic 


')  Zachariae-Crom©  1.  c II  *S.  5. 
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auf  Antwort  oder  auf  Ausbleiben  erfolgten  und  ob  sie  endgültige 
oder  bloss  vorläufige  gewesen,  eine  solche  entsteht,  sondern 
dass  auch  den  gerichtlichen  Schuldanerkenntnissen  und  Veri- 
fikationen von  Unterschriften  in  Privaturkuuden  diese  Wirkung 
zukommt.  Es  ist  begreiflich,  dass  bei  diesen  generellen  Pfand- 
rechten dem  Drittbesitzer  die  Einrede  der  persönlichen  Exekution 
verstattet  wird.  Der  art.  2170  räumt  sie  denn  auch  in  ganz 
allgemeiner  Form  ein : Le  tiers  dötenteur  qui  n’est  pas  per- 

sonnellement oblige  h la  dette,  peut  s’opposer  k la  veute  de 
l'heritage  hypothöque  qui  lui  a ete  transmis,  s'il  est  demeure 
d’autres  immeubles  hypothcqu4s  k la  meme  dette  dans  la  pos- 
session  du  principal  ou  des  principaux  obligcs  et  en  requerir 
la  discussion  prcalable.  Als  Ausnahme  statuiert  dann  art.  2171, 
dass  dem  Drittbesitzer  im  Falle  einer  Spezialhypothek  die  Ein- 
rede nicht  zustehe. 

Wenn  in  der  Frage  der  Einrede  das  Recht  für  das 
Konventionalpfand  ein  anderes  ist  als  für  die  übrigen  Pfand- 
rechtsarten, so  ist  im  übrigen  die  Regelung  wieder  eine  über- 
einstimmende. So  ist  insbesondere  die  Abhängigkeit  von  der 
Forderung  für  alle  Pfandrechtsformen  in  gleich  konsequenter  und 
strenger  Weise  durchgeführt.  Nur  wo  und  solange  eine  Forderung 
besteht,  kann  die  Hypothek  bestehen.  Deutsche  Partikular- 
rechte und  auch  das  bürgerliche  Gesetzbuch  sind  bestrebt,  bei 
Veräusserungen  verpfändeter  Liegenschaften  den  Eintritt  des 
Erwerbers  in  die  persönliche  Schuld  des  Vorbesitzers  möglichst 
zu  fördern.  Es  zeigt  sich  also  die  Tendenz,  das  persönliche 
Verhältnis  dem  sächlichen  folgen  zu  lassen.  Das  ist  charakteristisch 
für  das  deutsche  Recht.  Aber  es  ist  ebenso  charakteristisch 
für  das  französische  Recht,  dass  ihm  ein  solches  Bestreben  fern 
liegt.  Lassen  sich  doch  die  Autoren  noch  des  öftern  von  Er- 
wägungen leiten,  wie  sie  für  das  alte  Recht  so  kennzeichnend 
waren  und  die  dahin  abzielen,  dass  sie  bei  Fragen  des  Sach- 
haftungsrechtes überall  von  der  Vermögenshaftung  auszugehen 
suchen.  Dieses,  dem  Wesen  der  Hypothek-Obligation  ent- 
sprechende Verhältnis  erhielt  einen  drastischen  Ausdruck  in 
dem  nicht  auf  Real-,  sondern  auf  Personalfolien  begründeten 
Inskriptionssystem.  Hier  berühren  sich  materielles  und  formelles 
Recht  aufs  engste.  Die  Eigentümerhypothek  kann  unter  den 
besagten  Voraussetzungen  keine  Anerkennung,  der  Öffentliche 

Egger,  Vcrmögeiwhaftiing  und  TTypothok.  25 
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Glaube  keine  Stätte  finden.  Damit  fehlen  die  elementarsten 
Voraussetzungen,  deren  es  bedarf,  soll  die  Hypothek  nicht  nur 
Haftung,  sondern  noch  ein  Mehreres  sein,  soll  sie  jenes  Reallasten- 
eleinent  in  sich  aufzunehmen  vermögen,  das  ihr  erst  jenen 
Charakter  der  Absolutheit  und  der  Gradlinigkeit  verleiht,  der  die 
Superiorität  des  deutschen  Pfandrechtes  ausmacht. 
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1.  Kapitel. 

Die  Vermögenshaftnng  ans  der  Wadiation. 

In  den  Quellen  des  mittelalterlichen  Rechts  tritt  uns  die 
.persönliche  Haftung“  in  den  verschiedensten  Formen  entgegen. 
Es  sind  geradezu  heterogene  Gebilde,  die  in  diesen  weiten 
Rahmen  hineinfallen.  Objekte  und  Umfang  der  Haftung  bieten 
ein  wechselvolles  Bild  dar.  Haftung  der  Person  mit  ihrem 
körperlichen  Substrat  und  Haftung  des  Vermögens  stehen 
einander  gegenüber,  und  wohl  alle  denkbaren  Möglichkeiten 
einer  Regelung  ihres  gegenseitigen  Verhältnisses  finden  in  den 
Jüngern  Quellen  realen  Ausdruck.  Wer  glaubte,  diese  Mannig- 
faltigkeit historisch  und  dogmatisch  auf  eine  einzige  Formel 
bringen  zu  können,  der  würde  dem  lebendigen  Reichtum  der 
tatsächlichen  Verhältnisse  nicht  gerecht,  der  begäbe  sich  von 
vorneherein  des  Verständnisses  der  auf  ihn  einstürmenden  Welt 
eigenartiger  Erscheinungen.  Denn  er  wäre  dem  Chemiker  ver- 
gleichbar, der  auf  der  Suche  nach  dem  Urelement  die  tatsächlich 
in  einer  Mehrheit  vorhandenen  unterscheidbaren  Elemente  in 
dieser  ihrer  Vielheit  ignorierte. 

Ebenso  ist  die  Reduktion  auf  Eine  Formel  eine  Un- 
möglichkeit angesichts  der  germanischen  Haftungsinstitute.  Un- 
überbrückbar stehen  sie  getrennt  neben  einander  da,  ein  jedes 
für  sich.  In  seiner  eigenen  Weise  will  deshalb  jedes  einzelne 
erklärt  werden.  So  lässt  sich  dann  aber  auch  hoffen,  dass  sich 
von  dem  buntgestalten  Bild  jene  Grundsteine  schliesslich  scharf 
abheben,  die  in  gradliniger  Verlängerung  auf  das  mittelalterliche 
Rocht  hinführen,  das  auf  dieser  weiten  historischen  Basis  nun 
plötzlich  nicht  mehr  unentwirrbar  kaleidoskopartige  Bilder  uns 
zeigt,  sondern  in  jeder  einzelnen  Erscheinungsform  seine 
geschichtliche  Wesenheit  uns  offenbart. 
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In  diesem  Zusammenhang  beansprucht  vor  allem  die 
Wadiation  unser  Interesse.  Sicherlich  kommt  ihr  eine  haftungs- 
rechtliche Bedeutung  zu,  augenscheinlich  aber  auch  in  ganz 
merkwürdiger  Besonderheit,  deren  Erklärung  wohl  eigenartige 
Schwierigkeiten  bieten  muss.  Bevor  wir  eine  obligationenrechtliche 
Würdigung  versuchen,  sei  zuerst  in  allgemeinerer  Weise  auf 
die  Eigentümlichkeiten  des  langobardischen  Pfandungsrechtes 
hingewiesen.  Denn  bereits  hier  setzen  die  Schwierigkeiten, 
wenn  auch  vorerst  noch  nicht  nach  der  von  uns  letztlich  ver- 
folgten Richtung  hin,  ein. 

Das  Pfändungsrecht  steht  nach  den  langobardischen 
Quellen  nicht  jedem  Gläubiger  zu,  sondern  nur  demjenigen,  der 
sich  auf  eine  vorgängige  Wadiation  berufen  kann ').  Dieser 
aber  hat  es  ohne  auf  irgend  eine  Beteiligung  von  Seiten  des 
Gerichts  angewiesen  zu  sein2).  In  Bezug  auf  die  nähere  Aus- 
gestaltung des  Rechts  sind  die  beiden  Edikte  Rotharis  und 
Liutprands  scharf  auseinander  zu  halten.  Das  Ed.  Roth  scheint 
nur  eine  einmalige  Pfändung  gestattet  zu  haben,  c.  245.  Der 
Verfall  des  genommenen  Haftungsobjektes  ist  dabei  überhaupt 
noch  nicht  vorgesehen,  c.  252 3).  Hingegen  wird  bestimmt,  dass 
der  Gefahrsübergang  vom  Gläubiger  auf  den  Schuldner  sich 
nach  zwanzig  (bezw.  sechszig)  Tagen  vollziehe.  Anders  das 
Liutprandsche  Recht.  Der  Schuldner  wird  ein  erstes  Mal 
gepfändet.  Zwölf  Tage  lang  trägt  der  Gläubiger  die  Gefahr  des 
Zufalls,  nachher  der  Schuldner.  Zugleich  erhält  der  erstere  das 
ihm  bisher  nicht  zustehende  Nutzungsrecht.  Liu.  c.  108,  109 
Und  zudem  darf  derselbe  eine  zweite  Pfändung  vornehmen,  c. 
108.  Et  super  habest  licentiam  repignerare  usque  in  secundam 
vicem,  ut  sint  ipsa  pignera  in  dubblo,  quantum  devitum  ipse 

')  Siegel,  deutsches  Gerichtsverfahren ; Brunner,  Rechtsgeschicbte 
11  446;  Wach,  Arrestprozess  14;  Heusler,  Institutionen  II  207;  Stoblie. 
Z.  f.  R.  (4.  XIII  223;  Wodon,  Forme  et  garantie  dans  les  contra ts  143;  Horten. 
Personalexekution  II  77.  A.  M.  Sohin,  lex  Salica  53;  Wilda,  Z.  f.  d.  R.  I 195 
Zu  Liu  67  vergl.  gegenüber  Ziipfl  Rechtsgoschichte  III  2!14  Wach  15  f., 
mit  durchschlagenden  Erwägungen;  Lüning,  Vertragabuch  88  N.  1;  Val  de 
Liövro,  Launegild  und  Vadia  205  f. ; Hobler,  Beiträge  zur  germanischen 
Privutrechtsgeschichte  I 16,  X.  3. 

')  A.  M.  Heusler  II  236  zu  Roth  245. 

;ll  Abweichend  nur  Bethmann- llollweg  IV  367  und  Oeenbrfiggeu. 
Strafrecht  der  Langobarden  145.  Vergl.  die  Glosse  Lib.  Pap.  Roth.  c.  252. 
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cst.  Die  Pfänder  verfallen  nach  dreissig  resp.  sechzig  Tagen 
und  zwar  gleichzeitig  die  bei  den  beiden  Pfändungen  wegge- 
nommenen Objekte. 

Die  Bedeutung  der  verschiedenen  Stadien  dieses 
Verfah  rens,  insbesondere  der  zweimaligen  Pfandnahme,  ist 
streitig. 

Wach1)  weist  darauf  hin,  dass  schon  durch  die  erste 
Pfändung  der  Gläubiger  einen  seiner  Forderung  vollkommen 
entsprechenden  Vermögens  wert  erhalten  habe,  sodass  er  sieh 
also  nicht  bloss  um  Sicherstellung  oder,  dürfen  wir  beifügen, 
um  Zwang,  sondern  auch  schon  um  Befriedigung  handelt.  Die 
Pfändung  ist  also  bereits  eine  executivisehe.  Es  ist  ein  blosses 
Privileg  für  den  Gläubiger,  wenn  ihm  eine  zweite  Pfändung  und 
auch  noch  ein  weiteres  Verfahren  — wie  dies  tatsächlich  der 
Fall  ist  — zugestanden  wird.  Aber  aus  dieser  Erklärung  er- 
gibt sich  — um  zunächst  nur  dies  Bedenken  namhaft  zu 
machen  — dass  das  jüngere,  das  Liutprandsche  Recht  ungleich 
strenger  und  ungerechter  ist  als  das  ältere  von  Rothari,  das 
nur  eine  Pfändung  kannte,  die  doch  der  exekutiven  Funktion 
genügt  hätte.  Es  handelt  sich  also  bei  dieser  Auffassung  um 
einen  Widerspruch  mit  der  allgemeinen  Richtung  der  geschicht- 
lichen Entwickelung.  Und  dieser  ist  — als  immerhin  mögliche 
Reaktion  — doch  wohl  nur  unzunehmen,  wenn  zwingende 
Gründe  dafür  vorhanden  sind.  Aber  gerade  die  Motive  einer 
derartigen  Gesetzgebung  sind  gar  nicht  zu  ersehen.  Sie  bleibt 
uns  also  selbst  ein  Rätsel. 

Löning  vertritt  die  Auffassung,  dass  die  Pfänder  in  erster 
Linie  der  Herbeiführung  der  geweigerten  Leistung  dienen.  Der 
Schuldner  soll  zur  Vornahme  derselben  bewogen  werden.  In- 
dessen schon  nach  zwölf  Tagen  ändert  diese  Pfandnahme 
ihren  Charakter.  Der  Gefahrsübergang  ist  Strafe  für  die  nicht 
rechtzeitige  Leistung  und  da  diese  Verzögerung  andauert,  tritt 
erneute  Strafe  ein:  Pfand  verfall.  Die  zweite  Pfändung  ist  ein 
neuer  Exekutionsakt.  Derselbe  Verlauf.  Wiederum  ändert  sich 
der  Charakter  der  Pfändung  und  führt  zu  Strafe,  erweist  sich 
also  zur  Herstellung  des  Rechts  als  unfähig.  Erst  das  nach- 
folgende gerichtliche  Verfahren  führt  zur  Realisierung  des  Rechts 

')  cit.  S.  390  N.  1. 
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Lüning  muss  dieses  Verfahren  folgendennassen  charakterisieren 
(§  95):  Diese  systemlose  Weise  des  langobardischen  Rechts 
führt  somit  schliesslich  zur  Realisierung  des  Rechts  sowie  zur 
Sühne  der  in  dem  rechtlich  relevanten  Zeitpunkt  stattgehabten 
Rechtsverweigerung;  allein  diese  Rechtsfolgen  sind  nicht  an  das 
Unrecht  als  solches  geknüpft,  sondern  linden  sich  im  Laufe  des 
Verfahrens  wie  zufällig  ein  und  bewirken  ausserdem  eine  un- 
billige Überlastung  des  Schuldners,  der  infolge  mangelhaften 
Exekutionsverfahrens  dreimal  leisten  muss. 

Aber  bei  dieser  Auflassung,  die  wohl  eine  Erklärung  der 
einzelnen  Stadien  gibt,  ist  immer  noch  nicht  ein  rechter  Sinn 
für  die  Neuerungen  des  Liutprandschen  Rechtes  zu  gewinnen. 
Dieses  ist  noch  systemloser  und  unbilliger  als  das  ältere  Recht. 
Die  Lösung  liegt  vielleicht  in  der  Richtung  folgender  Erwägung1): 

Das  Recht  Rotharis  war  ein  sehr  hartes.  Der  Schuldner 
wird  gepfändet.  Zahlt  er  nun  nicht  in  kurzer  Zeit,  dann  findet 
ein  Strafverfahren  statt,  das  ihm  seinen  ganzen  Grundbesitz 
entzieht-).  Und  was  eine  solche  Entziehung  des  Grundbesitzes 
im  germanischen  Altertum  zu  bedeuten  hat,  ist  bekannt.  Das 
Liutprandsche  Recht  ist  um  hundert  Jahre  jüuger.  Sollte  es 
nun  wirklich  sich  kein  besseres  Ziel  für  seine  „Reform“  gewählt 
haben,  als  das  so  schon  harte  und  unwirtschaftliche  Recht  noch 
härter  und  unwirtschaftlicher  zu  machen?  Keine  Kunde,  die 
davon  zu  erzählen  weiss!  Und  keine,  die  von  einer  plötzlichen, 
unerklärten  und  ungerechten  Verschlechterung  in  der  Lage  der 
Schuldner  berichtet.  Begreiflich.  Denn  Liutprand  versuchte 
gerade  umgekehrt,  das  alte  Recht  zu  reformieren,  zu  mildern. 
Dem  Schuldner  soll  nämlich  eine  bedeutend  längere  Zeit  hindurch 
auch  die  Möglichkeit  zustehen,  seinen  Verpflichtungen  nach- 

’)  An  dieser  Stelle  brachte  ich  ursprünglich  eine  ausführliche  Aus- 
einandersetzung mit  der  Auffassung  des  langobardischen  Pfändungsrechtes 
als  einer  Stufenfolge  von  Pressionsmitteln  zwecks  Willenszwanges.  Ebenso 
enthielten  die  beiden  folgenden  Kapitel  derartige  kritische  Beschäftigungen 
mit  dem  Buche  Hortens,  das  mich  Wochen  ja  Monate  lang  aufgehalten  hat 
Nach  reiflicher  Lberlegong  zieho  ich  aber  diese  Teile  des  Manuskriptes 
zurück.  Ich  beschränke  mich  auf  die  Verweise,  wo  sie  nach  den  allgemeinen 
Brandsätzen  am  Platze  zu  sein  scheinen,  schliesse  mich  im  übrigen  dem 
Erteile  Schreuors  in  K.V.J.Sch.  42  S.  325f.  an. 

\)  Vergl.  unten  Kap.  2.  Darauf  hat  übrigens  gerade  Horten  nach- 
drücklich hinge  wiesen. 
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zukomuien.  Die  Intromissio,  wie  wir  scheu  werden,  Straf- 

vert'ahren,  soll  möglichst  vermieden  werden.  Aber  dadurch  wird 
die  Position  des  Gläubigers  erheblich  *)  verschlechtert.  Und 
nun  sehen  wir  im  Edikte  Liutprands  einen  interessanten  Ver- 
such, den  Antagonismus  der  Gläubiger-  und  Schuldner-Interessen 
in  gerechter  Weise  auszusöhnen  Was  dem  Gläubiger  genommen 
wurde,  soll  ihm  möglichst  wieder  in  anderer  Weise  gegeben 
werden.  Zunächst  braucht  der  Gläubiger  den  Schuldner 
nicht  mehr  dreimal  zu  mahnen,  Liu.  15 2).  Ohne  diese 
Verzögerung  kann  der  Gläubiger  zur  Pfändung  schreiten.  Diese 
hat  genau  denselben  Zweck,  wie  die  eine  Pfandnahme  des 
Ediktes  Kotharis,  den  Zweck,  an  welchen  bei  einer  Pfandnahme 
überhaupt  zunächst  zu  denken  ist:  das  Pfand  dient  der  Sicher- 
stellung Auch  soll  es  den  Schuldner  zur  Erfüllung  veranlassen. 
Doch:  debitor  non  facit  justitiam.  Bisher  erfolgte  nun  sofort 
Bestrafung.  Jetzt  ist  die  Sache  geändert.  Zunächst  vollzieht 
sich  der  Gefahrsübergang  nicht  mehr  erst  in  zwanzig  resp. 
sechzig  Tagen,  sondern  schon  nach  zwölf,  uud  zudem  wird 
ausdrücklich  der  Pfändgenuss  gewährt.  Doch  die  schuldnerische 
Leistung  bleibt  aus.  Der  Gesetzgeber  sieht  sich  nun  vor  das 
Problem  gestellt:  Es  soll  einerseits  nicht  nur  jedes  voreilige 
Strafverfahren  vermieden  werden,  sondern  es  ist  andererseits 
auch  dahin  zu  wirken,  dass  nicht  der  Schuldner  zum  Schaden 
des  Gläubigers  in  infinitum  mit  der  Leistung  zuwarte.  Und 
dies  letztere  wäre  zu  befürchten,  wenn  die  Reform  nur  darin 
bestände,  die  Frist  bis  zur  Intromissio  zu  verlängern.  Ver- 
längert wird  sie.  Damit  erhöht  sich  aber  auch  die  Gefahr  für 
den  Gläubiger,  nicht  zu  seinem  Rechte  zu  gelangen3).  Hier 

')  Umsomehr  als  aus  der  Intromissio  der  Gläubiger  oft  vielmehr  er- 
halten haben  muss,  als  ihm  geschuldet  worden 

*)  Man  vergl.  zu  der  vielumstritteuen  Stelle  Horton  II  7 1 f . Ebenso 
schon  Esmein,  Etudee  sur  les  contrats  dans  !e  tres  ancien  droit  franyais  94. 
Dreimalige  Aulforderung  auch  nach  Lftning  8.  93.  A.  M..  doch  von  andern 
Erwägungen,  als  sie  hier  vertreten,  ausgehend  Bethmann-Hollweg  V 330 
X.  8.  Eine  andere  Erklärung  von  Liu.  15  gab  Wilda  Z.  f.  d.  K.  8.  203: 
Reaktion  gegen  die  fränkische,  dem  Pfändungsrecht  abhoble  Gesetzgebung. 

5J  Dabei  trifft  folgende  Erwägung  genau  die  Auffassung  des  lange- 
bardischen  Rechts:  Wir  stehen  in  der  Periodo  der  Naturalwirtschaft,  also 
in  einem  Wirtschaftssystem,  in  welchem  der  Gläubiger,  welcher  oino  be- 
stimmte Sache  oder  Leistung  zu  fordern  berechtigt  war,  iu  ganz  anderer 
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hilft  das  neue  Recht  dadurch,  dass  es  noch  einmal  eine  Pfän- 
dung gestattet.  Die  erste,  resp.  der  Pfandgenuss  aus  derselben, 
mag  den  Gläubiger  schadlos  halten  für  die  erst  jetzt  durch  das 
Gesetz  ermöglichte  Verschleppung  und  die  ihm  dadurch  be- 
reitete Inkonvenienz  und  die  neue  Pfändung  gebe  ihm  — bei 
der  erhöhten  Gefahr  — eine  neue  Sicherstellung.  Nach  Ablauf 
einer  neuen  Frist  von  dreissig  resp.  sechzig  Tagen  ist  nun 
lauge  genug  gewartet  worden.  Es  ist  wahrscheinlich,  dass  der 
Schuldner  seiner  Verpflichtung  überhaupt  nicht  mehr  nach- 
kommen  kann  oder  will.  Jetzt  soll  das  alte  Strafverfahren  ein- 
treten.  Und  dabei  nun  verfallen  die  Pfänder,  dies  nur  als 
natürliche  Folge  des  ganzen  Systems.  Der  Bestimmung  von 
Liu.  108:  Et  si  per  triginta  dies  pignera  ipsa  debitor  aut  tide- 
iussor  recollegere  neglexerent,  si  in  Neustria  aut  in  Austria 
fuerent,  amittat  ipsa  pignera  et  non  habeant  facundiam  requi- 
rendum,  kommt  in  erster  Linie  die  Bedeutung  zu,  nicht  den  Verfall, 
sondern  die  Fristen  festzusetzen.  Nun  ist  die  Frist  abgelaufen. 
Nun  — so  ist  zu  ergänzen  — tritt  das  Strafverfahren  ein1). 
Da  aber  dieses  den  Gläubigem  sogar  Eigentum  an  den  Liegen- 
schaften gewährt,  so  dass  sie  schon  daraus  mehr  als  das  Ge- 
schuldete erhalten,  möge  die  Fahrhabe  behalten,  wer  solche  ge- 
pfändet hat.  Dies  vereinfacht  das  Verfahren.  Ja,  selbst  jene 
Erwägungen,  aus  denen  heraus  später  dem  ersten  Pfandnehmer 
fast  allgemein  ein  mehr  oder  weniger  weitgehendes  Vorrecht 
vor  den  nachfolgenden  zugebilligt  wurde,  mögen  mitgespielt 
haben.  — Dass  es  sich  aber,  nicht  um  exekutive  Befriedigung 
des  Gläubigers  handelt,  zeigt  schon  der  Wortlaut  der  angeführten 
Stelle.  Sie  ist  nur  negativ:  Der  Schuldner  soll  nicht  mehr  ein* 

Wcise  gerade  an  dieser  Sache  oder  Leistung  interessiert  war  als  in  späteren 
Zeiten  „Nur  mit  ihnen  war  ihm  in  Wirklichkeit  gedient,  und  ein  Ersatz 
in  Geld  hatte,  auch  wenn  er  möglich  gewesen  wäre,  für  ihn  untergeordneten 
Wert,  geschweige  denn  ein  Ersatz  in  Gestalt  irgend  anderer  gepfäudeter 
liegenstände.  So  erschien  der  Schuldner  dem  Gläubiger  in  viel  bestimmterer 
Weise  auf  den  Inhalt  der  Obligation  verpflichtet,  und  wenn  er  nicht  leistete, 
verletzte  er  die  Interessen  des  Gläubigers  in  einer  Art,  die  keine  Schadens- 
ersatzleistung wirklich  heilen,  sondern  nur  eine  Strafe  sühnen  konnte." 
Huber,  Schweizer.  Privatrecht  IV  844  Deshalb  hat  allerdings  Löning  Recht, 
wenn  er  im  Verfall  eine  Hestrafung  des  Schuldners  erblickt. 

Eben  die  intromissio.  auf  welche  wir  noch  zu  sprechen  kommen 

werden. 
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lösen  können.  Realiter  war  damit  allerdings  ein  Beitrag  zur 
Satisfaktion  gegeben.  Aber  eben  nur  ein  Beitrag.  Denn  die 
lange  Säumnis  des  Schuldners  ist  eine  Vertragsverletzung,  die 
nur  noch  strafrechtlich  gesühnt  werden  kann. 

Eine  selbständige  Funktion  kommt  also  dem  Pfandverfall 
schon  nicht  mehr  zu.  Sondern  er  nimmt  diejenige  der  intro- 
missio  auch  als  die  seinige  an:  Die  Frist,  die  mit  der  Pfändung 
zu  laufen  beginnt,  ist  abgelaufen.  Der  Gläubiger  ist  solange 
sichergestellt.  Jetzt  aber  tritt  Bestrafung  ein  und  zwar  eben 
durch  die  intromissio  und  — durch  den  Pfändverfall.  Die  Auf- 
fassung ist  durchaus  aualog  derjenigen  einer  Pfandsatzung  als 
Strafgeding. 

Und  diese  Auffassung  ist  diejenige  der  Quellen.  Bei 
dem  kurzen  Verfahren  des  Rotharisehen  Rechts  warf  die  Straf- 
sanktion schon  dadurch  ihre  Schatten  voraus,  dass  hier  schon 
der  Gefahrsübergang  als  Strafe  galt.  Ed.  Roth  252.  — — Si 
infra  istos  dies  viginti  quis  illc  pignum  suum  iustitiain  faciens  et 
debitum  reddens  non  liberaverit,  et  post  transactus  viginti  dies 
contigerit  ex  ipsum  piguus  inancipium,  aut  quolebct  piculium 
inori  aut  humicidium,  aut  damnum  facere  aut  alibi  transmegrare 
tune  debitor  in  suum  damnum  repotet,  qui  pignora  sua  libe- 
rare  neclexit  etc. 

Dieselbe  Funktion  hat  nun  auch  der  Verfall  der  Pfänder 
aus  beiden  Pfändungen  im  Rechte  Liutprands.  Aus  einigen 
unter  sich  ähnlichen  Formeln  nennen  wir  nur  die  eine: 

Form.  ad.  Ed.  Liupr.  108:  P.,  te  appellat  Marti nus,  quod 
tu  pignerasti  eum  in  uno  suo  caballo  domito,  qui  valebat  solidos 
100.  — Propter  hoc  te  pigneravi  quo  tu  debes  michi  dare  soli- 
dos 100.  — Tene  tuos  denarios,  et  redde  mihi  meuin  caballum. 
Non  reddam,  quia  transacti  sunt  30  dies.  Es  ist  Pfandhaftung 
eingetreten.  Nach  einem  allgemeinen  Grundsatz  des  germanischen 
Mobiliarpfandrechts  befreit  dies  den  Schuldner  von  der  Ver- 
mögenshaftung, soweit  sie.  überhaupt  bestanden  hat ').  Und  doch 
beeilt  sich  der  Schuldner  noch  nach  dem  Pfandverfall,  die  Schuld 
zu  bezahlen  — in  letzter  Stunde,  vor  Durchführung  des  Straf- 
verfahrens. Diese  Erscheinung  findet  keine  befriedigende  Er- 
klärung, wenn  man  annimmt,  die  Pfänder  seien  eine  datio  in 

*)  Worüber  sofort  zu  handeln  sein  wird. 
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solutum,  eine  eventuelle  Zahlung,  dergestalt,  dass  es  nur  noch 
vom  Schuldnerwillen  ahhänge,  ob  er  das  Pfand  ausiöse  und  die 
wirkliche  Erfüllung  an  Stelle  der  Pfänder  setzen  wolle.  In  der 
Zeit  der  Naturalwirtschaft  habe  die  Pfandgabe  nur  provisorische 
Barleistung  sein  können.  Der  Gläubiger  sollte  jetzt  sofort 
etwas  erhalten,  was  ihm  das  Geschuldete  direkt  und  vollkommen 
ersetzte,  dieses  provisorisch  Gegebene  sollte,  wenn  der  Schuldner 
es  nicht  löste,  die  definitive  Leistung  werden  und  bleiben. 

So  richtig  diese  Auffassung  für  andere  germanische  Hechte ') 
ist,  für  das  langobardische  Recht  trifft  sie  unmöglich  zu.  In  aller 
nur  wünschenswerten  Deutlichkeit  lässt  dasselbe  ersehen,  dass  der 
Schuldner  nach  wie  vor  leisten  muss.  Denn  für  den  Unterlassungs- 
fall steht  im  Hintergrund  die  Sühne,  die  Sühne  für  das  Unrecht, 
das  im  Nichtleisten  liegt.  Dieses  erhält  strafrechtliche  Sanktion. 

Doch  bevor  wir  diese  betrachten,  müssen  wir  einer  anderen 
Frage  nähertreten:  Worin  liegt  der  ursprüngliche  Sinn 

der  langobardischcn  Wadiation?  Welche  Funktion  kommt 
ihr  zu?  Im  wesentlichen  ohne  Zweifel  die  nämliche  wie  der 
fränkischen  Fidesstipulation.  Aber  worin  diese  bejden  gemein- 
same Bedeutung  bestehe,  darüber  gehen  die  Ansichten  sehr  weit 
auseinander.  Doch  darf  als  herrschend  die  Meinung  bezeichnet 
werden,  die  vor  allem  Sohms)  vertreten  hat.  Nach  ihm  handelt  es 
sich  bei  der  Wadiation  bekanntlich3)  um  den  Formal  vertrag  des 
germanischen  Hechts,  der  im  Gegensatz  zum  Realvertrag  überall 
zur  Anwendung  gelangt,  wo  eine  Gegenleistung  von  Seiten  des 
Gläubigers  nicht  stattzufindeu  hat.  Die  Wadia  (Wette)  ist 
rechtsnotwendige  Formvoraussetzung  für  die  Verbindlichkeit  des 
ohne  Gegenleistung  gegebenen  Versprechens.  Sie  macht  die 
Willenserklärung  zur  bindenden4). 

’)  Hnusler,  Institutionen  II  132. 

■’)  l’roeess  der  lex  Salica  2f„  18f.  Hecht  der  Eheschliessnng  84 f..  48. 
Ferner  Siegel.  Geschichte  dos  deutschen  Gerichtsverfahrens  1 S.  3äf.,  223, 
249.  Bethmann-llollweg  IV  474.  Stobbe.  Z.  f.  K.  G.  XIII  S.  214 f.  Glassou 
llistoire  du  droit  et  dos  institutious  de  la  France  111  1229.  Esmein.  Etudes  70f. 

J)  Wir  verweisen  auf  die  Zusammenstellung  der  verschiedenen  An- 
sichten über  Wadiation  und  Treugelöbnis  bei  Puntschart:  Schuldvertrag 
und  Treugelöbnis  S.  1 f. 

*)  So  auch  Wodon.  l.a  forme  et  lu  garantie  dans  les  con träte  francs 
1893  S 2* K) f.  Ooch  soll  das  UrteilserfnllungsgelObnis  der  einzige  Formal- 
vertrag gewesen  sein.  Also  wie  Hehrend.  Festgabe  für  A.  W.  Heffter  81  f. 
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Gemäss  dem  gemeinrechtlichen  Obligationsbegriff  wird 
dabei  nicht  zwischen  Schuld  und  Haftung  unterschieden.  Nach- 
dem uns  aber  diese  begriffliche  Unterscheidung  wieder  zurüek- 
gewonnen  ist,  erheischt  auch  die  bisherige  Ansicht  über  die 
Bedeutung  des  Wadiaformalismus  eine  Revision.  Für  das 
mittelalterliche  Treugelöbnis  hatte  sich  ergeben,  dass  es  der 
Begründung  der  Haftung  diente.  In  vorzüglicher  Weise  liess 
sich  auf  Grund  dieser  Erkenntnis  auch  eine  Erklärung  der  Form 
gewinnen,  in  welcher  das  Treugelöbnis  abgegeben  zu  werden 
pflegte.  Es  erschien  deshalb  naheliegend,  der  Wadiation  die 
nämliche  Funktion  zuzuweisen.  Es  rechtfertigte  sich  dies  schon 
durch  die  Erkenntnis,  dass  die  Haftung  Einräumung  einer 
Machtbefugnis»  bedeute.  So  liess  sich  hoffen,  die  Form  der 
Wadinreichung  in  genau  derselben  Art  und  Weise  befriedigend 
erklären  zu  können,  wie  dies  beim  Treugelöbnis  der  Fall 
gewesen.  In  der  Tat  hat  denn  auch  Puntschart  bereits  wieder- 
holt') die  Ansicht  geäussert,  die  Wadiation  sei  wie  das  mittel- 
alterliche Treugelöbnis  der  Vertrag  zur  Begründung  der  persön- 
lichen Haftung.  Wir  harren  der  Ausführungen,  die  Puntschart 
darüber  in  Aussicht  gestellt  hat.  Wir  wollen  denselben  nicht 
vorgreifen.  Aber  die  Zusammenhänge  der  vorliegenden  Unter- 
suchungen zwingen  uns  doch,  schon  jetzt  zu  bemerken,  dass 
sich  uns  aus  den  Quellen  ein  anderes  Bild  von  der  haftungs- 
rechtlichen Bedeutung  der  Wadiation  ergeben  hat. 

Allerdings  konstatieren  gerade  die  langobardisehen  Quellen 
ausdrücklich,  dass  durch  die  Wadiation  die  Haftung  begründet 
werde.  Wenn  wir  infolgedessen  einmal  die  Begründung  der 
obligatio  personae  durch  den  Akt  der  Wadiareichung  als  er- 
wiesen annehmen  wollten,  so  wäre  doch  nicht  zu  verkennen, 
dass  die  Zuweisung  dieser  Funktion  die  Bedeutung  der  Wadiation 
zum  allerwenigsten  nicht  erschöpfend  charakterisierte.  Es  kann 
doch  gar  nicht  ausser  acht  gelassen  werden,  dass  die  Quellen 
nicht  nur  die  Herstellung  der  Haftung,  sondern  auch  die  Be- 
gründung des  .Schuldverhältnisses  von  der  Wadiareichung  ab- 


')  Schuldvertrag  und  Treugelöbnis  279,  284,  37öf„  400  f. , 429  N.  5, 
439  N.  3,  441  N.  6,  462  N.  2,  Gmndschuldbegriff  des  deutschen  Ueichs- 
rechtes  1900,  S.  120. 
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hängig  machen1).  Und  auch  in  der  Folge  repräsentiert  die 
Wadia  die  Schuld.  Der  Betrag  der  letzteren  bezeichnet  nach 
dem  allgemein  üblichen  Sprachgebrauch  den  Wert  der  ersteren. 
Um  die  Wadia  wird  gestritten,  wenn  die  Schuld  in  Frage  steht. 
Ohne  jene  kann  diese  nicht  geltend  gemacht  werden.  Sie 
repräsentiert  die  Schuld.  Man  gibt  die  Wadia,  damit  man 
schuldet.  Unde  guadia  dedimus  ut  debeamus'2).  Aus  diesem 
Formalakte  ergibt  sich  die  Verpflichtung  zum  Leistensollen. 
Quicumqui  homo  — wadia  dederit  — in  omnibus  cornplere 
debeat8).  Und  nicht  weniger  diejenige  des  Haltensollens.  Die 
letztere  heisst  geradezu  manere  in  guadia4). 

Auf  diese  Seite  des  Wadiationsrechtes  ist  hier  des  Näheren 
nicht  einzugehen.  Es  ist  aber  einleuchtend,  dass  das  Hinzu- 
treten dieser  Funktion  das  genetische  Problem  desselben  ganz 
ausserordentlich  kompliziert  und  den  Spielraum  für  hypothetische 
Erklärungsversuche  in  ungeahnter  Weise  verengt.  Ebenso  lässt 
dieser  Umstand  die  Theorie,  wonach  die  Wadiareichung  die 
Haftung  begründe,  zum  mindesten  als  zu  eng  erscheinen. 

Richtig  ist  freilich,  wie  schon  gesagt,  dass  nach  dem 
Wortlaut  der  Quellen  aus  der  Wadiation  eine  Obligation  ent- 
steht. Und  mehr  noch:  diese  Obligation  soll  eine  persönliche 
sein.  Denn  immer  wieder  begegnen  wir  der  Wendung  se 
obligare  per  wadia8). 

Aber  trotzdem  erheben  sich  auch  nach  dieser  Richtung 
hin  die  ernstesten  Zweifel.  Zum  Wesen  der  persönlichen 
Haftung  gehört  es,  dass  sie  dem  Gläubiger  ein  Klagerecht 
gegen  den  Schuldner  gibt.  Eine  Klage  stand  nun  aber  — wir 
werden  noch  darauf  zurückkommen  — unmittelbar  aus  der 
Wadiation  ursprünglich  niemandem  zu.  Dazu  bedurfte  es 
anderer  Voraussetzungen.  Und  das  andere  Bedenken  von 

')  Brunner,  Grundzüge  der  deutschen  Rechtsgeschichte  2.  Aufl.  § 49  S. 
186f.;  Huber  IV  831;  Schreuer,  K.  V.  J.  S.  Bd.  42  S.  331;  Schröder  R.  G.  S. 
289f,  295,  296,  730  v.  Amira,  Grundriss  186f.  A.  M.  v.  Zallinger,  Wesen 
und  Ursprung  des  Formalismus  1898  S.  4,  14,  14.  Pnntschart.  449,  490, 
insb.  404  N.  1. 

*)  Cod.  Cav.  126. 

a)  Liu.  c.  16. 

4)  Cod.  cav.  N.  126,  N.  11. 

“)  Vollständig  jedoch:  per  wadia  et  fideiussores  und  diese  Ausdrucks- 
weise allein  schon  muss  manchen  Bedenken  rufen. 
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prinzipnlster  Bedeutung:  Eine  Personalobligation  muss  grund- 

sätzlich die  Basis  für  ein  ziviles  Satisfaktions-  und  Ersatzver- 
fahren abgeben.  Aus  der  Obligation  die  Exekution.  Aber 
auch  dieses  Requisit  der  persönlichen  Haftung  fehlt  dem 
Wadiationsrecht.  Dieses  führt  anerkanntennassen  nur  zu  einem 
Sicherungsverfahren,  zur  Herstellung  einer  speziellen  Sach- 
haftung, wobei  diese  ursprünglich  nach  allem,  was  wir  wissen, 
darauf  angelegt  ist,  im  Nichtbefriedigungsfall  einfach  weiter  zu 
dauern.  M.  a.  W.  Das  Verfahren  aus  der  Wadiation  ist  ganz 
wesentlich  nur  Zwangs-  und  Sicherungsverfahren  *).  Damit 
wird  im  Erfolge  freilich  dem  Gläubiger  auch  ein  Ersatzobjekt 
gegeben.  Aber  auf  „Ersatz  und  Genugtuung“  ist  das  Ver- 
fahren zunächst  gar  nicht  angelegt.  Gerade  die  langobardischen 
Quellen  gewähren  uns  nach  dieser  Richtung  hin  einen  tiefen 
Einblick.  Sein  Pfändungsrecht  ist  als  Ersntzverfahren  gar  nicht 
zu  erklären.  Und  noch  weniger  eine  pönale  Sanktion,  nachdem 
der  Gläubiger  schon  Pfänder  hat,  die  ihm  doppelten  Ersatz  zu 
bieten  vermögen.  Indessen  treffen  diese  grundsätzlichen  Er- 
wägungen auch  zu,  wo  diese  eigentümlich  langobardischen  Vor- 
stellungen nicht  hineinspieleu.  Sie  verbieten  doch  wohl  die 
Ansicht,  die  Wadiation  habe  der  Begründung  der  „persönlichen“ 
Haftung  gedient. 

Es  muss  aber  auch  bemerkt  werden,  dass  mit  der  Einsicht, 
die  Wadiation  stelle  die  persönliche  Haftung  her,  alte  Rätsel 
doch  noch  Rätsel  blieben  und  alte  Fragen  nach  wie  vor  ver- 
geblich der  Lösung  harrten.  Der  Fomalapparnt  des  Wadiierungs- 
aktes  wäre  doch  damit  noch  nicht  erklärt.  Insbesondere  müsste 
es  aber  schwierig  sein,  diese  persönliche  Haftung  ihrem  Inhalt 
nach  genetisch  zu  erklären.  Denn  dieser  Inhalt  bestände  doch 
ausschliesslich  in  dem  Recht  des  Gläubigers  zur  Pfandnahine, 
zur  Herstellung  der  Sachhaftung.  Denn  dass  dies  das  Recht 
ist,  das  die  Wadiation  dem  Gläubiger  verschafft  — darüber 
lassen  die  Quellen  keinem  Zweifel  Raum. 

Liu.  15:  Quicumque  horno  — — wadia  dederit  — — in 
omnibus  conplere  debeat.  Et  si  distolerit  et  pigneratus 

')  Es  ist  eine  „Tvangsforanstalting“.  Kier,  Edictns  Rotari,  Koppen- 
hagen 1898,  S.  60.  Übrigens  ist  den  methodologischen  Bedenken,  welche 
Papponheim  in  der  Z.  f.  1t.  G.  diesem  Buche  gegenüber  wiederholt  geiiussert 
hat,  doch  sicher  beizustinimon. 
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fuerit  in  liis  rebus  in  quibus  lccitum  est  pigncrandi,  ntilla 
calomnia  qui  pigneravit  patiatur.  Cod.  Cav.  No.  11  a.  821: 
Et  ipsa  convenientia  firma  et  stabilis  permaneat  in  eadem  guadia 
et  per  distrietum  mediatorein,  qui  tribuit  nobis  ad  pigne- 
randuin  oninia  sua  pignora  tamdiu  donec  per  invitis  adimpleat 
nobis  omnia.  Ebenso  No  21  a.  842  — — mediatorein,  qui  se 
tribuit  vobis  ad  piguerandum  omnia  piguera  sua  legitima.  Ferner 
No.  22,  No.  26.  No.  91  a.  882:  linde  wadia  tibi  dedit  et 
mediatorein  tibi  posuit.  — — Et  si  exinde  in  pignerationem 
beneritis,  antipono  me  ego  qui  supra  debitor  similiter  antiposui 
tibi  fideiussori  triplo  pigno  de  omnia  rebus  legitima,  ut  licentiam 
habeatis  prindere  et  tradere  in  manu  creditori  nostro  usque 

dum  sit  bena  iustitiam.  — No.  100  a.  884  per  ipsa  guadia 

obligavit  se  et  mos  eredes  ut  — — et  apposuit  se  ad 
pignerandum  omnis  causam  suam  etc.  und  wiederum  in  der 
Folge:  et  ipse  riso  apposuit  se  nobis  ad  pignerandum  omnis 
causam  suam.  No.  126.  Unde  guadia  tibi  dedimus  et  media- 
tores  vobis  posuimus  — et  in  antea  facimus  nos  et  contenti 
per  inbitis  maneamus  iu  eadem  guadia  et  per  districti 
ipsi  mediatores,  qui  se  tribuimus  vobis  ad  pinneranduni 
omnia  i Horum  pinnera  legitimam  et  inlegitimam:  tamdiu 

donec  per  inbitis  adimpleamus  vobes  ea  etc.  Ganz  besonders 
aber  vergl.  Form  ad.  Liutpr.  15:  — non  debuisti  me  pigne- 
rare  propter  ipsa  vadia  quia  etc.  Form  ad.  Liu  107  propter 
hoc  te  pigneravi,  quia  tu  fuisti  meus  tidejussor  de  uno  vadio; 
ad  108  — quod  tu  debes  mihi  dare  X sol.  und  öfter,  wozu 
man  noch  vergl.  Ed.  Roth.  tit.  ad  c.  245:  De  pigneratiouibus 
et  devitas. 

Diese  und  zahllose  andere  Stellen  machen  es  zweifellos, 
dass  die  eigentümliche  Wirkung  der  Wadiation  darin  besteht, 
dass  der  Gläubiger  das  Pfäudungsrecht  an  den  Mobilien  des 
Schuldners,  die  deshalb  von  vorneherein  schon  pignora  genannt 
werden,  erhält1). 

Das  ist  das  uns  tatsächlich  Gegebene.  Hält  man  sich 
strenge  an  dasselbe,  so  kann  man  die  Folgerung  doch  wohl  nicht 
abweisen:  „Mau  haftet  aus  der  Wadiation  nicht  persönlich.“ 
Sondern  haftbar  wird  die  schuldnerische  Fahrhabe.  Diese  wird 

'}  Vergl.  Hortet)  II  83  f.,  Excnre  192. 
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symbolisiert  durch  die  Wadia,  die  ein  Teilstück  derselben  ist. 
Mit  der  Reichung  dieses  Teils  will  man  die  Unterwerfung  des 
Ganzen,  dem  dieser  Teil  angehört,  also  des  schuldnerischen 
Mobiliarbesitzes  >). 

Ist  eine  solche  Kechtsbildung  überhaupt  möglich?  Es  ist 
immer  gefährlich,  aus  doktrinären  Erwägungen  heraus,  der 
Vielgestaltigkeit  de9  Lebens  mit  einem  Unmöglich  entgegenzu- 
treten. In  der  Tat  stehen  keine  begrifflichen  Erwägungen  dieser 
Auffassung  entgegen.  Es  haftet  eine  Fahrnisgesamtheit.  Diese 
wird  als  solche  durcli  den  Besitz  von  seiten  einer  bestimmten 
Person  umschrieben.  Nur  an  diesem  einen  Punkt  spielt  das 
persönliche  Moment  hinein,  und  auch  hier  nur  in  dem  realistischen 
Sinne,  dass  durcli  den  Besitz  des  Schuldners  dessen  eigene 
Herrschaft  über  die  Sachen  zum  Ausdruck  kommt,  über  welche 
eigene  schuldnerische  Herrschaft  hinaus  das  Recht  des 
Gläubigers  auch  nicht  gehen  kann.  Sie  zeichnet  den  Kreis  der 
Haftungsobjekte,  die  aufhören,  solche  zu  sein,  wenn  sie  ausser- 
halb dieses  Kreises  geraten.  Nur  der  äussere  Umfang  der 
Haftung  wird  darnach  durch  den  Besitz  gekennzeichnet.  So 
will  es  das  sachenrechtliche  Formalprinzip.  Aber  sachenrecht- 
licher Boden  ist  es,  auf  dem  wir  uns  hier  bewegen. 

Wohl  geht  eine  andere  Meinung  dahin,  in  diesem  Pfän- 
dungsrecht finde  eine  „persönliche  Haftung“  ihren  Ausdruck. 
Aber  es  sei  einmal  von  den  oben  genannten  Bedenken  abge- 
sehen — das  darf  man  sich  dann  nicht  verhehlen,  dass  der 
Begriff  der  persönlichen  Haftung  sich  auf  diese  Weise  ganz 
ausserordentlich  verflüchtigt,  dergestalt,  dass  nunmehr  heterogene 
Rechtsbildungen  unter  ihn  fallen.  Denn  der  aus  dem  Wadi- 
ationsakte  sich  ergebende  Rechtszustand  ist  so  grundverschieden 
von  der  persönlichen  Obligiertheit,  wie  sie  sich  uns  weiter 
unten  noch  ergeben  wird,  dass  es  nicht  gelingen  will,  in  diesen 
Gebilden  eine  einziges  Institut  oder  einen  Zusammenhang  des 
Ursprungs  zu  erkennen.  Und  das  wäre  natürlich  notwendig, 
sollte  der  Begriff  der  Personalobligation  gewahrt  bleiben  und 
sich  nicht  in  ein  leeres  Wort  verflüchtigen. 

Die  Haftung  aus  der  Wadiation  ist  keine  persönliche*’. 

’)  In  formeller  Übereinstimmung  mit  Horten  II  89. 

*)  Entsprechend  ist  aber  auch  die  germanische  Bürgschaft  zu  be- 
trachten. Der  Einfachheit  halber  sprechen  wir  im  Text  immer  nur  vom 

Egger,  Vermiigeiuliaftung  und  Hypothek. 
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Die  Fahrhabe  ist  es,  die  haftet,  und  was  die  YVadiareichung  in 
haftungsrechtlicher  Beziehung  bedeutet,  ist  nichts  anderes,  als 
die  Konstituierung  einer  generellen  Mobiliarhypothek.  Der 
einzelne  Gegenstand,  der  aus  der  Gesamtheit  herausfallt,  haftet 
nicht  mehr  — wie  dies  in  der  späteren  Generalobligation  auch 
nicht  der  Fall  ist.  Und  die  Haftung  hat  auch  nur  den  einen 
Sinn  und  Zweck:  Grundlage  für  eine  eventuell  herzustellende 
intensivere  spezielle  Sachhaftung  zu  sein.  Und  leicht  kippt  in 
der  Tat  das  Verhältnis,  das  auf  Grund  der  Wadiation  bis  zur 
Pfändung  besteht,  in  diese  engere  Sachhaftung  um.  Ausge- 
sprochen tendiert  es  dahin  — und  verrät  damit  auch  sein  Wesen 
und  sein  Werden.  Wie  ein  Provisorium  erscheint,  was  der 
Pfandnahme  vorausgeht  und  als  das  Hauptsächliche  und  Ur- 
sprüngliche, was  ihr  uachfolgt,  d.  i.  das  Faustpfandrecht. 

Damit  sehen  wir  uns  vor  die  Aufgabe  gestellt,  eine  Er- 
klärung für  die  Entstehung  dieser  germanischen  Hypo- 
thek1) zu  geben.  Diese  Aufgabe  wird  dadurch  noch  präzisiert, 
dass  die  Erklärung  zugleich  den  Formalismus  der 
Wadiation  verständlich  zu  machen  hat.  Denn  augen- 
scheinlich stehen  Form  und  Inhalt  in  innigstem  Konnex.  Und 
endlich  kompliziert  sich  das  Problem,  wie  wir  schon  angedeutet 
haben,  noch  durch  den  Umstand,  dass  auch  das  Schuldver- 
hältnis einbezogen  werden  will  und  dass  auch  dieses  seiner 
Entstehung  und  Geltendmachung  nach  im  Rahmen  des  Wadi- 
ationsreehtes  seine  Erklärung  finden  soll. 

Schuldner.  Zunächst  aber  setzt  überall  der  Bürge  sein  Mobiliarvermögeu 
ein.  Ks  treffen  diesbeziigl.  alle  Erwägungen  zu,  die  wir  im  Texte  an- 
stellen. Die  Schwierigkeiten  der  Erklärung  der  germanischen  Bürgschaft 
liegen  nicht  in  den  Objekten  der  Haftung,  sondern  in  dem  Umstand,  dass 
die  Wadiation  ursprünglich  stets  eine  — in  Wirklichkeit  also  sächlichen  — 
Bürgschaft  durch  Dritte,  eine  Haftung  fremden  Vermögens  vermittelt.  Darauf 
ist  aber  hier  nicht  einzugehen.  (Vergl.  jodoch  noch  unten  Kap.  IV  sub  C). 

' j Wobei  insbesondere  die  Eigentümlichkeit,  dass  sie  nur  die  Funktion 
hat,  Grundlage  für  eine  faustpfaudliche  Haftung,  nicht  etwa  unmittelbar  für 
ein  Ersatz-  und  Genugtunngsverfahren  zu  sein,  ihrer  Erklärung  harrt; 
denn  gerade  angesichts  dieser  Eigentümlichkeit  muss  man  sich  immer  wieder 
fragen:  wie  ist  dies  Gebilde  als  persönliche  Haftung  vorstellbar?  Die  be- 
sagte Wirkung  der  Pfändung,  welche  also  nicht  Eigentum  verschafft,  ist 
um  so  beachtenswerter,  als  sie  ja  eine  fast  allgemeine  Erscheinung  des 
germanischen  Hechtes  ist,  also  auch  des  nordgermanischen.  Vergl.  v.  Amirsi 
nordgerm.  Obi.  R I.  § 34,  II  S.  256. 
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Bei  dieser  Problemstellung  ist  uns  der  Weg  doch  wohl 
eng  und  scharf  vorgezeichnet.  Geradezu  zwingend  weist  sie  auf 
die  Theorie  Heuslers  und  Frankens  zurück,  der  nunmehr  eine 
erhöhte  Bedeutung  zukommt. 

Nach  drei  Richtungen  hin  haben  sich  uns  aus  der  Be- 
trachtung des  germanischen  Rechtes,  soweit  cs  sich  aus  den 
Quellen  erkennen  lässt,  grosse,  weittragende  Postulate  ergeben  — 
für  die  Schuld,  ihre  Konstituierung  und  Geltend- 
machung. für  die  Haftung  in  ihrer  merkwürdigen 
Sachlichkeit  und  für  den  Formalismus.  In  geradezu 
überraschender  Weise  leistet  die  herangezogene  Theorie,  die 
wir  bereits  dargelegt  haben '),  den  Anforderungen,  mit  welchen 
wir  an  sie  herantreten,  Genüge.  Durch  sie  wird  die  ganz  eigen- 
artige Funktion  der  Wadia  im  Schuldrecbt  erklärt.  So  gibt  sie 
denn  auch  die  Grundlage  ab  zum  Verständnis  der  Geschichte 
der  Urkunde.  Ebenso  führt  diese  Theorie  aprioristisch  not- 
wendigerweise zu  einem  solchen  Haftuugsrecht,  wie  wir  es  tat- 
sächlich in  den  Quellen  vorfinden.  Wir  haben  bereits  früher 
konstatiert,  dass  diese  Deduktion  nicht  zu  einer  persönlichen 
Haftung  führt  und  Heusler  anerkennt  dies  denn  auch  aus- 
drücklich. Nun  stellt  sich  heraus,  dass  diese  persönliche 
Haftung  auch  gar  nicht  existiert.  Was  vorhanden  ist,  ist  eine 
provisorische  Mobiliarhypothek,  wie  sie  gerade  durch  die  Aus- 
bildung des  interimistischen  Pfandes  zur  Anerkennung  gelangen 
musste.  — Die  volle  Schlüssigkeit  der  Frankcnschcn  Deduktion 
mögen  noch  später  zu  nennende  Erwägungen  dartun.  Hier  ist 
nur  noch  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  dieselben  haftungs- 
rechtlichen Vorstellungen  wie  der  langobardischen  Wadition, 
auch  der  fränkischen  Fidesstipulation  zu  Grunde  liegen:  Aus  der 
Festucareichung  die  Mobiliarhypothek  und  das  Pfand  ungerecht 
zwecks  Herstellung  eines  Faustpfandverhältnisses.  Wir  müssen 
es  uns  freilich  versagen,  diese  Verhältnisse  näher  darzustellen 
und  insbesondere  auf  die  Probleme,  die  sich  aus  tit.  50  er- 
geben, einzugehen.  Wir  können  uns  um  so  eher  kurz  fassen, 
als  uns  in  den  letzten  Jahren  eine  Erklärung  gegeben  wurde, 
die  vollauf  geeignet  erscheint,  die  Lösung  des  grossen  Problems 
zu  bieten. 

')  Oben  8.  Ö7  f.  Heusler,  Institutionen  1 79,  II  240. 

26* 
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Es  wird  sich  das  am  besten  erweisen  lassen,  wenn  wir 
uns  zunächst  die  Schwierigkeiten  allgemeiner  Natur  vergegen- 
wärtigen, die  1.  Sal.  tit.  50  den  bisherigen  Erklärungen  entgegen- 
stellte. Nach  Sohin  und,  um  nur  die  Neuesten  zu  nennen,  nach 
Wodon  und  Klcinfeller  ')  soll  die  aussergerichtliche  fidesstipulation 
zum  Verfahren  aus  tit.  50,  1 und  2 und  zur  aussergerichtliche» 
Pfandnahme,  die  gerichtliche  fidesstipulation  hingegen  zum  Ver- 
fahren aus  tit.  50,  3 und  4 und  somit  zur  gerichtlichen  Pfand- 
nahme führen.  Darnach  kommen  der  fides  facta  bestimmte 
Beziehungen  zur  Form  der  Vollstreckung  zu,  und  diese 
Beziehungen  bezw.  Folge  Wirkungen  sollen  nun  grundverschieden 
sein  bei  der  gerichtlichen  und  bei  der  aussergeriehtlichen 
Wndiation.  Das  liesse2)  darauf  schliessen,  dass  dieses  fidem 
facere  trotz  der  gleichen  Förmlichkeit  offenbar  ein  ganz  ver- 
schiedenes sei,  je  nach  dem  Ort  der  Vornahme,  und  dass  es 
jedenfalls  bei  diesen  so  verschiedenen  Wirkungen  der  einen 
und  der  andern  fides  facta  unmöglich  wäre,  eine  Ableitung 
des  einen  aus  dem  andern  Rechtsgeschäft  anzunehmen,  bloss 
wegen  der  Übereinstimmung  der  Form.  Diese  wäre  also  zufällig. 
Wenn  beispielsweise  Wodon3)  das  Frteilserfüllungsgelöbuis  als 
den  ersten  Formalvertrag  bezeichnet,  so  ist  seiner  nachfolgenden 
Behauptung,  aus  jenem  hätten  sich  die  übrigen  Verträge  ent- 
wickelt, von  vornehcrein  der  Boden  entzogen,  wenn  er  diesen 
letztem  ganz  andere  Rechtswirkungen  beilegt  als  der  gericht- 
lichen fides  facta.  Und  ebenso  will  die  Einheitlichkeit  des 
Formalkontraktes  bei  Sohin  nicht  glaubhaft  erscheinen,  in 
Anbetracht  dieser  grundverschiedenen  Wirkungen.  — Dem- 
gegenüber muss,  wenn  die  Entstehung  der  einen  Fidesstipulation 


')  K.  V.  L.  S.  218  f , wo  Kleinfeiler  darauf  aufmerksam  macht,  dass 
auch  der  neueste  Versuch,  nämlich  derjenige  Hortens,  die  Einheitlichkeit 
von  tit.  Ö0  nachzuweisen,  nicht  gelungen  ist. 

’)  Darauf  weist  Horten  mit  Recht  hin  I.  26.  Um  so  bedenklicher 
erscheint,  dass  Horten  auf  den  Vorschlag  Brunners  nicht  eiageht,  der  doch 
von  all  diesen  Schwierigkeiten  und  Bedenken  nicht  getroffen  wird  Gerade 
Hortens  Kritik  zeigt  die  grosse  Bedeutung  der  Brunner’schen  Auffassung, 
die  schon  darum  erhöhte  Berücksichtigung  verdient  hätte,  weil  sie  neu  und 
von  der  Kritik  noch  nicht  genauer  gewürdigt  worden  war.  Statt  dessen 
erfuhren  wir,  dass  Biunncr  eine  „Mittolmeinung“  anfgestellt  habe.  I.  S.  3ö  X. 
a;  Forme  et  gnrantip  S.  36. 
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aus  der  andern  aueh  nur  wahrscheinlich  gemacht  werden  kann, 
die  Annahme  eines  versehiedeneu  „Vollstreckungverfahrens“  für 
beide  Fälle  sofort  auf  lebhafte  Zweifel  stossen.  Horten  sucht 
nun  uachzuweisen,  dass  die  fides  facta  als  gerichtliche  zur 
Entstehung  gelangt  sei  und  dass  sie  sieh  von  der  Malstatt  in 
den  Privatverkehr  verpflanzt  habe,  mit  ihrer  solenneu  Form 
natürlich  auch  ihr  „exekutorischer“  Charakter.  Aber  selbst, 
wenn  diese  Annahme  richtig  wäre  — was  nicht  bewiesen  und 
nicht  beweisbar  ist  — dürfte  die  Erwägung,  dass  die  einheitliche 
Entstehung  beider  Arten  der  Fidesstipulation  aueh  ein  einheit- 
liches Realisationsrecht  bedinge,  nicht  dahin  ausgelegt  werden, 
also  müsse  das  Pfändungsverfahren  ein  gerichtliches  sein. 
Demnach  wäre  dies  die  ursprüngliche  Weise  der  Pfandnahme 
gewesen,  welchem  Schlüsse  von  vornherein  widerspricht,  was 
wir  von  der  Geschichte  des  Pfändungsrechtes  wissen '). 

Es  ist  also  nicht  nur  denkbar,  sondern  auch  innerlich 
wahrscheinlich,  dass  jede  Wadiatiou,  oder  richtiger,  die  ihrem 
Wesen  nach  eine  und  einzige  Wadiatiou  ursprünglich  zur  ausser- 
gerichtlichen  Pfandnahme  geführt  habe.  Damit  setzt  denn  auch 
Brunners  Erklärung  von  1.  Sal  tit.  50  ein.  Darnach  schliesst 
50,8  nicht  an  50,2  an,  sondern  50,3  und  4 bilden  eine  Novelle, 
die  an  50,1  anknüpft.  Die  Einleitungsworte  von  50,3  nennen 
die  tatsächlichen  Voraussetzungen  des  neuen  Verfahrens  und 
diese  sind  keine  anderen  als  diejenigen  von  50,1.  Dem  Gläubiger 
stehen  nunmehr  zwei  Wege  alternativ  zur  Verfügung:  gräfliche 
oder  Selbstpfandung.  Dabei  wird  sowohl  dort  wie  hier  fides- 
facla  vorausgesetzt  — ob  gerichtliche  oder  aussergerichtliche 
ist  in  beiden  Fällen  gleichgültig. 

Bei  dieser  Erklärung  entfallen  die  nngedeuteten  Bedenken. 
Nichts  widerspricht  der  Annahme  von  der  Wesensgleichheit  der 
gerichtlichen  und  der  aussergerichtlichen  Wadiation.  Und  doch 
gibt  es  zwei  Verfahren.  Und  die  Anerkennung  derselben  im 
.Sinne  Brunners  erhellt  einen  bedeutsamen  historischen  Ent- 
wickelungsprozess. 

Ursprünglich  gab  es  nur  eine  aussergerichtliche  Pfand- 
nahme. Bei  derselben  werden  wohl  stets  Zeugen,  die  zugleich 
als  Schätzungsleute funktionierten,  zugegen  gewesen  sein: 

1 1 Vergl.  ausser  Brunner  cit.  Waden  174.  Ksmein  94. 

■)  Sohni.  Prozess  24f. 
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festes  vel  illi  (jui  praecium  adprcciare  debent.  Hingegen  war 
ursprünglich  die  richterliche  Erlaubnis  nicht  nötig.  Bald  jedoch 
erwies  sich  dies  Erfordernis  als  dringend  wünschenswert 
Deshalb  nunmehr  das  nexti  canthichin  und  ferner  die  drei 
Mahnungen,  die  in  dieser  Zahl  und  in  ihren  bestimmten  Fristen 
sich  auch  nur  allmählich  werden  Anerkennung  verschafft  haben. 
Gegen  all  das  eine  notwendige  Reaktion:  Aus  50,2  spricht  der 
tätige  Antagonismus  der  Gläubiger-  und  Schuldnerinteressen: 
Gut,  die  richterliche  Erlaubnis  werde  eingeholt,  der  Schuldner 
werde  gemahnt  und  Fristen  seien  ihm  gewährt,  aber  — ut  nulli 
alten  nec  solvat  nee  pignus  det  solutionis  nisi  ante  illi  impleat 
quod  ei  fidem  fecerat*).  Nach  dem  Ablauf  der  Fristen  schreitet 
der  Gläubiger  zur  Pfändung.  Dass  er  selbst  dieselbe  vor- 
nimmt, charakterisiert  eben  dieses  Verfahren  als  das  ältere.  Es 
führt  zu  demselben  Rechtszustand  wie  die  langobardisclie 
pigneratio:  es  wird  auf  Grund  der  Festucareichung  und  -hin- 
nahrne  die  spezielle  und  faustpfandliche  Sachhaftung  hergestellt. 
Als  Haftungsobjekte  dienen  die  Pfänder  zu  Pfand  und  Sicherung3). 

Erst  später  wurde  durch  königliches  Gesetz  — tit.  50.3 
und  4 — festgestellt,  dass  der  Gläubiger  statt  selbst  zu  pfänden, 
den  Grafen  anrufen  könne.  Aber  die  Pfändung,  die  dieser  vor- 
nimmt, ist  eine  andere.  Sie  bringt  dem  Gläubiger  Eigentum 
an  den  gepfändeten  Sachen. 

Erst  jetzt  kann,  genau  besehen,  von  einer  Vermögens- 
haftuug  im  Sinne  der  mittelalterlichen  obligatio  generalis 
gesprochen  werden.  Denn  erst  jetzt  dient  die  bewegliche  Habe 
in  unmittelbarer  Weise  zur  Sicherung  als  Ersatzobjekt,  an 
welchem  der  Gläubiger  durch  Aneignung  sich  Schadens  erholen 
kann.  Der  Rechtszustand  ist  also  ein  positiv  neuer.  Aber  er 
schliesst  insoweit  an  den  früheren  an,  als  die  Haftung  durch- 
aus die  Sachen  zum  Objekt  hat.  Die  Wadiation  schafft 
nach  wie  vor  nicht  eine  obligatio  personae,  sondern  eine 
obligatio  rei,  eine  obligatio  bonorum. 

übrigens  verrät  das  neue  Verfahren  durch  seine  ganze 
Ausgestaltung  seinen  Charakter  als  einer  Abspaltung  der  Fried- 

')  Seufiert:  Recht,  Klage,  Zwangsvollstreckung  bei  Grünhut  XII  620. 

*)  Sohm,  Prozess  20  N.  4;  Bethmann-Hollweg  IV  26  N.  5 a.  m ; 
Lüning  32. 

3)  Brunner  R.  G.  II  450. 
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losigkeit.  Dazu  tritt  uns  in  tit.  50  — auch  schon  in  dessen 
erstem  Teil  — ■ noch  ein  pönales  Element  entgegen,  die  Bussen. 
Gltd  wieder  drängen  sich  die  Probleme  hervor,  die  sich  schon 
bei  Betrachtung  des  langobardischen  Rechts  erhoben  haben  *) 

')  In  unserer  Darstellung  ist  die  Bezeichnung  Wadiation  be- 
vorzugt. Der  fränkische  Ausdruck  für  dieselbe  Sache  ist  bekanntlich  Fides- 
stipulation,  fidem  facere.  Dass  dieser  Nauie  allein  es  nicht  rechtfertigt, 
hier  ein  eigentliches  haftungsrerhtliclies  Treugelübnis  an/.unebmen,  war  in 
der  Literatur  i.  A.  nie  verkannt  worden.  Sehr  wahrscheinlich  ist  diese 
Ausdrucksweise  in  unmittelbarer  Anlehnung  an  den  römischen  Sprach- 
gebrauch entstanden.  Denn  auch  die  Römer  hatten  ihr  fidem  facere,  ihr 
fidem  spondere.  Auf  die  Möglichkeit  dieser  Herkunft  der  fraglichen  Aus- 
druckweise in  den  germanischen  Quellen  hat  u.  W.  zuerst  Brunner  hin- 
gewiesen, Zur  Rechtsgeschichte  der  röm.  u.  germ.  Urkunde  S.  222  N !1. 
Diese  Annahme  erweist  sich  mehr  und  mehr  als  zutreffend,  vergl.  jetzt  auch 
Siegel,  Handschlag  und  Eid  76  N.  2;  Puntschart  301  X 3,  auch  308  N.  2, 
ferner  Summaria  Cod.  Theod.  antiqua  üb.  XII.  tit.  6,  c.  ö:  si  fide  di- 
centium  fidem  fecerint,  nebst  a.  in.  cit.  von  Taiuassia.  fidem  facere,  im 
Archivio  giuridico  1903,  Bd.  70,  S.  367 f. 
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2.  Kapitel. 


Vertragsbrach  and  strafrechtliche  Haftung  des 
Schuldners. 

Die  Allleitung  der  Wadia,  die  wir  gegeben,  führt  einer- 
seits zur  Annahme  einer  vorgeschichtlichen  Entwickelungs- 
periode, in  welcher  das  Verkehrsleben  sich  im  Rahmen  der 
Bar-  und  Realverträge  bewegt  haben  muss.  Diese  Annahme 
ist  keineswegs  ohne  innerer  Wahrscheinlichkeit.  Andrerseits  er- 
scheint jene  Ableitung  wohl  geeignet,  ja  ist  u.  E.  allein  geeignet, 
die  volksrechtlichen  Zustände  zu  erklären.  Doch  nach  beiden 
Richtungen  hin  bedarf  die  bisherige  Darstellung  der  Ergänzung. 
Weder  dürfen  wir  uns  die  prähistorischen  Verhältnisse  so  ein- 
fach denken,  als  ob  sie  sich  in  den  angegebenen  Formen  des 
Vertragsschlusses  und  der  Vertragssicherung  erschöpft  hätten, 
noch  — und  das  ist  für  uns  vor  allem  wichtig  — Hessen  sich 
auf  diese  Elemente  wirklich  alle  das  Recht  von  Schuld  und 
Haftung  anlangenden  Erscheinungen,  die  wir  in  den  leges  bar- 
barorum antreffen,  zurückführen.  Dies  hat  auch  Heusler') 
betont.  Wohl  müsse  sich  die  Entwicklung  im  Vertragsrecht  in 
der  Richtung  vollzogen  haben,  wie  sie  von  Franken  behauptet 
wurde.  Doch  dieses  Moment  des  Fortschreitens  vom  Bar- 
geschäft zum  Kreditgeschäft,  vom  wirklichen  Pfand  zum  Schein- 
pfand, so  wichtig  es  auch  sein  mag,  reiche  allein  nicht  aus. 
Jene  Geschäfte  seien  reine  Facta  des  Austausches  von  Werten 
gewesen  *).  Aber  an  sie  hätten  sich  obligatorische  Wirkungen 

‘l  Institutionen.  II  22!)f. 

'■')  Vergl.  jedoch  Hnbor,  IV  8110:  Schröder,  It.  0.*,  S.  281t  Punt- 
schart  404  X. 
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anschlicsscn  können.  So  habe  der  Kaufvertrag  im  Falle  nach- 
träglicher Eviktion  zu  einer  Währsehni’tspflieht  geführt  Eine 
damit  gegebene  Vermögensbeeinträchtigung  sei  nun  ursprünglich 
nicht  anders  empfunden  worden,  als  wie  jeder  andere  Schaden, 
insbesondere  aus  Delikt.  In  jedem  Falle  griff  ursprünglich  der 
Geschädigte  zur  Fehde.  Wie  aber  Todschlag,  Kaub  und  Dieb- 
stahl, so  habe  auch  bei  jenen  obligatorischen  Wirkungen,  die 
sich  zuweilen  an  die  Realkontrakte  knüpften,  der  Verletzte  durch 
Selbsthülfe  sich  selbst  Recht  geholt.  So  trete  alles  Obli- 
gationsrecht von  der  Seite  der  Delikte  in  das  Rechts- 
leben ein. 

Die  rechtlichen  Wirkungen  des  Vertrages  reichen  weiter, 
als  man  nach  der  bisherigen  Darstellung  anuehmen  könnte. 
Die  Eingehung  des  Vertrages,  sei  es  durch  Leistung  der  Sache, 
re,  oder  durch  Hingabe  eines  Pfandes  bezw.  durch  formale 
Wadiation,  involviert  eine  rechtliche  Gebundenheit  der  Parteieb. 
Sie  sollen  den  Vertrag  erfüllen.  Andernfalls  ist  die  Rechts- 
ordnung verletzt  Diese  ist  in  ihrer  Existenz  bedroht,  negiert. 
Daraus  folgt  notwendigerweise  die  Möglichkeit  einer  Unrechts- 
reaktion, eines  Zwangsverfahrens  von  pönalem  Rechtsgrund  und 
Charakter.  In  der  Tat  ist  das  Zivilrecht  ursprünglich  im 
Kriminalrecht  befangen1).  Das  naive  Rechtsbewusstscin  kennt 
keine  Unterscheidung  der  causae  criininales  und  causae  civiles'-). 
Da  die  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  nicht  anders  aufgefasst 
wird  als  wie  ein  Raub,  so  ist  die  Vollstreckung  notwendiger- 
weise — Strafvollzug3). 

')  Ihering.  Schuldmoment  itu  rüm.  Privatreeht  S.  8f..  Kampf  uuis 
Recht  76 f,  Geist  des  röm.  Hechts  I § 11  a.  S.  129  f.  Sickel,  Bestrafung 
<les  Vertragsbruches,  Einleitung,  Friedrichs,  universales  Obligationsrccbt  1896 
S.  33  f.  Gaukler  in  Nouvelle  revue  hist,  de  dr.  fr.  et.  etr.  1889  S.  602.  Dar- 
este, Etüde  S.  84.  A.  M.  Leist,  altarisches  ins  civilc.  insb.  Bd.  11  304f. ; 
vergl.  jedoch  dort  über  das  indische  Hecht  1.  c. 

’)  Brunner  R.  G.  II  329.  Horten  I 31  f.  Umso  überraschender  war 
«las  Resultat  der  Forschungen  Sohms,  wonach  das  alte  fränkische  Recht 
ganz  verschiedene  Verfahren  gekannt  habe,  je  nach  der  Art  des  geltend  zu 
machenden  Anspruchs,  Prozess  insb.  S.  8f,  vergl.  Siegel.  Geschichte  des 
deutschen  Gerichtsverfahrens  58. 

s)  v Anlira,  liecht  in  Paul’s  Grundriss  der  germanischen  Philologie 
111  S.  220.  221.  vergl.  Bethmann-Hollweg  IV  § 14.  trotzdem  in  Bezug  auf 
das  fränkische  Recht  die  Sohmsche  Unterscheidung  gutgeheissen  wird 
Vergl.  dort  N.  7. 
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. Diesen  Hechtszustand  zeigen  noch  in  aller  Schürfe  die 
Quellen  des  nordgermanischen  Rechts.  Sie  benennen  jedes  Un- 
recht, gleichviel  ob  ziviler  oder  krimineller  Natur,  als  Raub. 
Weil  dabei  das  ursprüngliche  Recht  nicht  sowohl  auf  das  sub- 
jektive Moment  als  auf  das  objektive  abstellt,  nicht  sowohl  die 
Beschaffenheit  des  schuldnerischen  Willens  als  die  Tatsache  der 
Schädigung  und  den  Umfang  dieser  letzteren  zu  seinem  Mass- 
stabe  nimmt,  liegt  ein  Raub  auch  in  der  Nichtbefriedigung  des 
Gläubigers  >). 

Es  ist  denn  auch  überaus  charakteristisch,  dass  im  nord- 
germanischen  Recht  zivile  Forderungen  ursprünglich  nicht  anders 
exequiert  werden  konnten  als  indirekt,  auf  dem  Umwege  der 
Friedloslegung.  So  im  gotischen  Recht:  Friedlos  wird,  wer  eine 
öffentliche  Bussschuld  nicht  rechtzeitig  erfüllt.  Also  erst,  wer 
einer  öffentlichen  Busse  verfallen  und  mit  ihrer  Begleichung  iui 
Rückstand  geblichen,  ist  von  der  Friedlosigkeit  bedroht2).  Ähn- 
lich früher  wohl  auch  im  Swealand3).  Ebenso  ist  wahrscheinlich, 
dass  auch  im  norwegischen  Recht  jede  Personenobligation  — 
wie  sich  v.  Amira  ausdrückt  — mittelst  der  Acht  realisiert 
werden  konnte,  wenn  nämlich  der  Verzug  als  rän  > Raubanschlag  i 
öffentliche  Sühne  erheischte4). 

Wenn  nun  dieses  Verfahren  der  Friedloslegung  auch  nicht 
eine  Exekution  genannt  werden  kann,  wenn  auch  vielmehr  der 
wirtschaftliche  Effekt  der  Befriedigung  des  Gläubigers  nicht 
mehr  im  Reehtsverfahren,  sondern  nach  demselben,  nämlich 
nach  der  Achtung,  als  etwas  rein  Tatsächliches  herbeigeführt 
wird,  so  handelt  es  sich  dabei  nach  v.  Amira’s  Auffassung  doch 
um  eine  Folgewirkung  der  Haftung.  Wohl  wird  eine  Übeltat, 
die  eben  in  der  Nichterfüllung  der  Schuld  liegt,  gesühnt.  Aber 
diese  Sühnung  ist  gerade  nur  dadurch  möglich,  dass  die  privat- 
rechtliche Obligation  nach  dem  ältesten  Recht  den 
Charakter  einer  strafrechtlichen  annehmen  kann.  Die 
zivile  Obligation  wird  dadurch  realisiert,  dass  sie  zur  straf- 
rechtlichen gesteigert  wird5). 

')  Wilda.  Strafrecht  der  (Jennunun  1 96.  907;  Ihoring,  Schuldmomeut  4. 

*1  v.  Amira,  N’ordgerm.  Obligatinnenrecbt  I 144  f. 

’l  1.  c.  I 147. 

4)  II  142.  vergl.  Wilda  2fi9,  908. 

')  l c.  I.  150. 
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Gegen  diese  Auffassung  sind  jedoch  Zweifel  laut  geworden. 
Brinz ')  hat  ihr  entgegengehalten,  dass  eine  Personenhaftung 
nicht  habe  existieren  können  bis  zum  Aufkommen  einer  Exekution. 
Bis  dahin  sei  sie  kein  vom  öffentlichen  Strafrecht  losgelöstes 
Privatinstitut  gewesen,  habe  nlso  als  obligatio  im  zivilrechtlichen 
Sinne  überhaupt  nicht  bestanden.  Der  Bruch  des  gegebenen 
Wortes  hat  nach  Brinz  bussfällig  und  in  weiterer  Folge  strafbar 
gemacht,  aber  in  nicht  anderer  VVeise  als  Diebstahl  und  Betrug. 
So  wenig  der  Dieb  vor  dem  Delikt  obligiert  ist,  so  wenig  wird 
ursprünglich  vor  dem  Wort-  oder  Vertragsbruch  eine  Obligation 
oder  Haftung  existent,  eine  vorausgehende  Obligierung  Grundlage 
der  Buss-  und  Straffälligkeit  gewesen  sein.  Das  Wort  und  der 
Vertrag  waren  noch  nicht  causac  obligationis,  sondern  wie  Eigen- 
tum, Sachen,  Rechte  und  wie  die  Person  selbst  Gegenstand 
der  Verletzung.  Gelegenheit  und  Versuchung  zum  Delikt.  Aber 
auch  der  Wortbruch  oder  das  Delikt  brauchte  noch  nicht  causa 
obligationis  zu  sein.  Die  Busse,  die  in  seinem  Gefolge  ist, 
fällt  nicht  bloss  dem  Damnifikaten,  sondern  auch  dem  Könige 
und  der  Hundertschaft  zu,  ist  also  bereits  öffentliche  Strafe, 
wirkt,  wenn  sic  gezahlt  wird,  als  Strafe  und  Ansporn  zur 
Leistung,  wenn  sie  nicht  gezahlt  wird,  zur  Beschleunigung  des 
äussersten  — der  Friedlosigkeit.  Aber  es  existiert  noch  kein 
Privatzwangsrecht  und  keine  Privatsatisfaktion.  Damit  aber  eine 
Person  haftet,  muss  sie  dem  Gläubiger  und  niemand  sonst  als 
Satisfactionsobjekt  ausgesetzt  sein.  Sie,  die  Person  des  Haftenden 
selbst  (in  ihrer  Totalität  oder  bloss  in  ihrer  Vermögenspotenz 
und  der  zur  Zeit  der  Exekution  ihre  Pertinenz  bildenden  Habe) 
muss  dem  Gläubiger  und  nur  dem  Gläubiger  einstehen  dafür, 
dass  ihm  nicht  geleistet  wurde,  was  ihm  geleistet  werden  sollte. 
Vor  dem  Aufkommen  der  Personal-  und  Vermögensexekution 
ist  eine,  derart  bestimmte  Haftung  nicht  denkbar.  Die  Acht 
ereilt  den  Übeltäter.  Sein  Delikt  kann  auch  ein  Omissivdelikt 
sein:  die  Nichterfüllung  der  Schuld.  Diesem  Delikte  selbst 
aber  geht  keine  Haftung  voraus,  keine,  den  Haftenden  zum 
Satisfaktionsobjekt  ausschliesslich  (privatim)  des  Gläubigers 
machende  Obligation.  Eine  solche  privative  Personenhaftung 


'J  In  tleu  Göttingischeu  gelehrten  Anzeigen  löSö  S.  ö2öf. 
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zu  verwirklichen,  dazu  ist  die  Achtung  nicht  geeignet;  gibt  sie 
doch  den  Betroffenen  aller  Welt  preis. 

Diese.  Erwägungen  scheinen  mir  in  der  Tat  vollinhaltlich 
zutreffend  zu  sein.  Sie  finden  ihre  Bestätigung  in  Bestimmungen 
wie  etwa  derjenigen  des  westgotlündisehen  Rechts,  wonach  bei 
der  auf  Grund  einer  Friedloserklärung  erfolgenden  Einziehung 
und  Verteilung  der  Güter  unter  gewissen  Voraussetzungen  der 
Gläubiger  nicht  mehr  als  drei  Mark  erhalten  soll.  Uber  den 
ganzen  Rest  des  Vermögens  wird  anderweitig  verfügt1).  Hier 
kann  man  doch  nicht  von  Ersatz  und  Satisfaktion,  also  doch 
nicht  von  Haftungsrealisierung  sprechen.  Die  gleiche  Auf- 
fassung zeigt  das  isländische  Recht,  welches  ebenfalls  keine 
Exekution  von  Urteilen  kennt,  die  auf  Geld  und  Gut  lauten, 
sondern  dem  Gläubiger  im  Falle  der  Nichterfüllung  eine  Klag«1 
wegen  cldmrof  gibt,  d.  h.  wegen  Missachtung  des  Urteils.  Sie 
geht  wiederum  auf  Friedloslegung  oder  aber  auf  Landes- 
verweisung5). Ebenso  zeigt  auch  das  'dänische  Recht,  dass  die 
Achtung  keineswegs  der  Nichterfüllung  unmittelbar  entspringt, 
sondern  als  Folge  eines  Delikts  erscheint,  das  in  der  Verletzung 
einer  öffentlichen  UenossenpHicht  besteht.  Vergl.  Stadtrecht 
von  Lund  c.  37 3). 

Im  wesentlichen  zu  demselben  Ergebnis  führt  nun  aber 
auch  die  Betrachtung  der  südgermanischen  Rechte.  Nach  ihnen 
ist  zweifellos  ursprünglich  jede  Klage  eine  Deliktsklage,  eine 
Klage  um  strafbares  Unrecht4!.  Sie  beruht  auf  der  straf- 
rechtlichen Haftung.  Diese  aber  ist  von  der  zivilrecht- 
lichen völlig  verschieden  und  schon  in  ihren  Ent- 
stehungsgründen von  der  letzteren  unabhängig. 

Höchst  interessante  Ausblicke  eröffnet  uns  darüber  das 
salischc  Recht.  Auch  dieses  kennt  das  Scheinpfand,  das  eine 
„interimistische“,  wirtschaftlich  bedeutungslose  Pfaudhaftung 

■)  Wilda  cit.  290.  Vergl.  1.  Mal.  149:  et  oiunes  res  ejus  eruut  in 
fisco  aut  eni  tiseug  dare  voluerit. 

')  Brunner  1t.  G.  I.  183  N.  20. 

:l)  Lehmann,  Der  Königsfriede  der  Nordgermaneu  S.  116,  über 
Pfändung  und  Friedloslegung  in  nordgerm.  u.  südgerm.  (langob.)  Hechten 
auch  hier.  Kd.  Bot.  ö6f.,  60  61. 

Ji  Brunner  li.  G.  11  328.  Heuslerll  230  f..  Schröder  U.  G.  84.  Stobbe- 
hehimom  111  107  f.  und  die  obeu  S.  409  No.  1 — 3 cit.  Lit. 
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(■erstellt,  dabei  das  Versprechen  des  Schuldners  in  sieh  schliesst, 
jederzeit  zur  Ergänzung  bereit  zu  sein  resp.  sie  zu  dulden, 
wenn  sie  der  Gläubiger  vornehmen  will.  Die  Reichung  der 
festuca  gibt  das  Pfand ungsrecht.  Und  in  Ausübung  dieses 

letzteren  stellt  der  Gläubiger  die  Pfandhaftung  dar.  Kein  Vor- 
gehen gegen  den  Schuldner  — keine  persönliche  Haftung 
desselben. 

Doch  der  Schuldner  soll  leisten.  Unterlässt  er  es,  dann 
macht  er  sich  auch  nach  der  altfränkischen  Auffassung  eines 
Deliktes  schuldig.  Darauf  folgt  die  Unrechtssanktion.  „Unzweifel- 
haft war  nach  ältestem  fränkischem  Rechte  der  Gläubiger,  dem  der 
Schuldner  die  Zahlung  der  gewetteten  Schuld  verweigerte,  berech- 
tigt, von  der  aussergerichtlichen  Pfändung  nbzusehen  und  die  Fried- 
loslegung des  Schuldners  zu  erwirken“  *).  Diese  Friedloslegung 
aber  ist  keine  Exekution  und  schon  die  Erwägungen  von  Brinz 
haben  wahrscheinlich  gemacht,  dass  diesem  Ächtungsverfahren 
eine  persönliche  Haftung  gar  nicht  zu  Grunde  liegen  könne. 
Nicht  anders  war  bisher  die  Auffassung  der  germanistischen 
Doktrin*). 

In  der  Tat  sind  es  andere  Vorstellungen,  von  denen  das 
alte  Rechtsleben  getragen  war.  Die  Anschauung  scheint  dahin 
gegangen  zu  sein:  Die  zivile  Schuld  kann  sich  steigern  zur 
strafrechtlichen  Schuld.  Leisten  sollen  und  doch  nicht  leisten 
ist  Delikt  — und  daraus  folgt  unmittelbar  die  strafrechtliche 
Haftung3).  Hierzu  bedarf  es  also  keiner  vertraglichen  Einständer- 
schaft.  Wird  dem  Sollen  aus  dem  Schuldvertrag  nicht  entsprochen, 
das  rechtliche  Bestimmtsein,  das  seine  Grundlage  in  der  gesamten 
Rechtsauffassung  der  Zeit  findet,  uieht  ausgelöst,  dann  fühlt  sich 
dies  Recht  eben  in  seinen  Grundlagen  verletzt.  Deshalb  bieten 
nunmehr  Mittel  des  Strafrechts  den  Schuldverhältnissen  ihren 


■)  Brunner  II  453  und  Z.  f.  It.  G.  XI  84. 

a)  Sohm,  altdeutsches  Reichs-  und  Gerichtsverfahren  121,  Esmoin 
Etudes  157  f. 

Dieser  Satz  war  bereits  niedergeschrieben,  als  uns  folgende  Stelle 
zur  Kenntnis  kam:  „Doch  bestand  von  altersher  neben  der  vertragsmässig 
begründeten  Haftung  innerhalb  des  Rahmens  der  Friedlosigkeit  eine  Haftung 
von  Rechte  wegen,  so  für  Schulden  aus  Missetaten  und  für  Schulden,  die 
sich  durch  rechtswidriges  Verhalten  des  Schuldners  zu  Missetaten 
gesteigert  hatten.  Brunner,  Grundzüge  S.  185,  2.  Auft.  S.  192. 
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starken  Schutz ').  So  erklärt  sich  die  auffallende  Erscheinung, 
dass  die  Geschichte  des  deutschen  Rechts  mit  einem  weitreichenden 
Strafrecht  für  unerfüllte  Schuld  Verpflichtungen  beginnt2). 

Dass  aber  in  der  Tat  die  strafrechtliche  Sanktion  das 
Unrecht  traf,  das  in  der  Nichterfüllung  der  Schuld  lag3),  dass 
sie  demnach  nicht  die  Steigerung  der  persönlichen  Haftung 
bedeutet,  diese  letztere  im  privatrechtlichen  Sinne  vielmehr  überall 
nicht  voraussetzt,  ja  sie  ausschliesst,  dass  demnach  die  fränkische 
Fidesstipulation  so  wenig  wie  die  langobardische  Wadiation  der 
Herstellung  dieser  zivilen  Personalhaftung  dienen  kann,  dies 
alles  erhellt  aus  dem  Mahn-  und  Betreibungsverfahren  des 
salischen  Rechtes4).  Dem  Gläubigar  stand  aus  der  Fides  facta 
nur  das  Pfändungsrecht  zu.  Der  Schuldner  haftete  ihm  nicht. 
Jener  konnte  also  gegen  diesen  auch  nicht  klagen,  nicht  gerichtlich 
Vorgehen.  Das  gerichtliche  Verfahren  war  vielmehr  nur  ein  Straf- 
verfahren, nur  möglich  bei  Rechtsverletzungen  die  notwendiger- 
weise pönalen  Charakters  waren,  so  dass  auf  Friedlosigkeit  oder 
auf  Busse  erkannt  »verden  konnte.  Denn  das  waren  die  einzigen 
Mittel,  welche  das  Gerichtsverfahren  gegen  den  saehfalligen  Be- 
klagten zur  Verfügung  hatte.  Daraus  ergibt  sich  von  vornherein, 
dass  zur  Geltendmachung  von  Zivilsachen  dies  Verfahren  nicht 
geeignet  war.  Erst  dann  konnte  der  Gläubiger  seinen  Schuldner 
vor  Gericht  ansprechen,  wenn  dieser  letztere  in  strafbares 
Unrecht  versetzt  war,  das  ihn  busstiillig  machte.  In  dieses 
Unrecht  aber  ist  der  Schuldner  versetzt,  der  nicht  seine  Schuld 
erfüllt5).  Rechtswidrig  enthält  er  seinem  Gläubiger  die  Sache 
oder  Leistung  vor.  Dadurch  ,. gewinnt  der  Berechtigte  nicht 
etwa  einen  Anspruch  auf  Schadenersatz,  sondern  einen  Anspruch 
auf  Sühne  des  durch  die  Weigerung  erlittenen  Unrechts6).“  Und 
diese  Auffassung  findet  ihren  unmittelbaren  Ausdruck  in  den 
Bussen,  in  welche  der  Schuldner  verfällt,  der  sich  zur  Zahlung 
auffordern  oder  gar  wiederholt  mahnen  lässt.  L.  Sal.  50,  1 7 . 

*)  Huber,  Schweizerisches  Privatrecht,  IV  830. 

’)  Sickel,  Vertragsbruch  14. 

s(  Vergl.  auch  v.  Ainira,  Grundriss  § 67  bei  Paul  III  181  u.  184. 

4)  Brunner  II.  G.  11  öltlf.,  vergl.  Schröder  It.  G.  390f.  und  dort  N.  12»». 

r')  Dies  inter  pellat  pro  homine. 

“)  Brunner  1.  c.  521. 

’)  Vergl.  das  Mahnverfahren  bei  den  Dänen  oben  8.  412. 


Digitized  by  Google 


415 


Der  beste  Beweis  dafür,  dass  diese  Auffassung  dem 
fränkischen  Recht  geläufig  war,  liegt  in  der  richterlichen  Aus- 
pfändung von  1.  Sal.  tit.  50,  3 u.  4.  Dieses  Verfahren  ist  eine 
Abspaltung  der  Friedlosigkeit1).  Darum  muss,  bevor  zur  Pfand- 
nahme  geschritten  wird,  der  Graf  den  Schuldner  ausdrücklich 
zur  freiwilligen  Leistung  auffordern:  Qui  ad  presens  es,  volun- 
tatem  tuam  solve  homine  isto,  quo  ei  fidem  fecisti  et  elege  tu 
duos  quos  volueris  cum  raehineburgius  istos,  de  quo  solvere 
debeas,  adpreeiare  debeant  et  haec  quae  debes  secundum  iustuin 
praecium  satisfacias.  — Si  audire  noluerit,  wird  zur  Pfändung 
geschritten.  Ihr  Ursprung  gibt  sich  dadurch  zu  erkennen,  dass 
die  Tätigkeit  des  Grafen  intiscare,  confiscare  genannt  wird. 
Die  Pfandnahme  heisst  strud,  Raub2).  Dem  Gläubiger  werden 
die  Pfänder  zu  Eigen  übergeben.  Doch  erhält  er  charakteristischer 
Weise  nur  zwei  Dritteile  der  Pfandobjekte.  Der  Rest  fällt  dem 
Grafen  als  fredus3),  als  Strafsumme  wegen  Verletzung  der 
Rechtsordnung  zu.  Dies  zeigt  am  deutlichsten  der  Charakter 
der  Pfändung  als  eine  Abspaltung  der  Friedlosigkeit  und  die 
Auffassung,  die  man  von  dieser  zwangsweisen  Wegnahme  von 
Befriedigungsobjekten  aus  der  Fahrhabe  des  Schuldners  hegte. 
Sie  bedeutete  Strafe4),  Verwirklichung  der  Friedlosigkeit  in  einer 
gewissen  ökonomischen  Richtung.  Aber  freilich,  sie  ist  bereits 
aktiviert.  Sie  tritt  ganz  wesentlich  ein  zu  Gunsten  des  Gläubigers, 
erzielt  faktisch  den  Erfolg  eines  Satisfaktionsverfahrens.  Immer 
mehr  wird  dieser  Gesichtspunkt  in  den  Vordergrund  gerückt 
sein.  Noch  verleugnet  das  Recht  nicht  seinen  kriminalrechtliehen 
Ursprung.  Aber  der  Gang,  den  die  Entwicklung  nehmen  musste, 
liegt  klar  gezeichnet  vor  uns:  Das  neue  Verfahren  wird 

Exekutionsverfahren.  Es  soll  Ersatz  und  Genugtuung  verschaffen 
Damit  löst  es  die  Haftung  der  schuldnerischen  Fahrhabe  in 
dem  früher  dargelegten  Sinne  ab.  Die  Haftung  ist  aber 
immer  noch  eine  obligatio  bonorum.  Nicht  aber  ist  eine 


')  Brunner,  Z.  f.  K.  G.  XI  02  f.,  inab.  84  f. 

’)  Brunner  II  453  N.  5f. 

*)  L.  c 621. 

4)  Die  hier  eintrotende  Staatshilfe  bewirkt  also  nicht  „genau  da«, 
was  im  Stadium  der  Selbsthitlfe  der  Berechtigte  kraft  seines  Recht«  selbst 
tun  würde.“  Souffert  bei  Grünhut  XII  624,  626.  Vielmehr  sind  Folgen  wie 
Voraussetzungen  verschieden. 


Digitized  by  Google 


416 


Personalobligation  begründet.  Noch  viel  weniger  war  dies  ehe- 
dem der  Fall.  Die  strafrechtlichen  Wirkungen  sind  deshalb 
auch  nicht  dahin  zu  erklären,  dass  eine  privatrechtliche  Personal- 
haftung sich  zur  strafrechtlichen  gesteigert  habe.  Umgekehrt 
war  es  die  zivile  Schuld,  die  eine  „Steigerung“  erfahren  konnte. 
Die  Haftung,  die  dabei  entstand,  war  krimineller  Natur,  diente 
nicht  der  Satisfaktion,  sondern  der  Sühne,  entstand  nicht  durch 
vertragliche  Unterwerfung,  sondern  ex  lege ').  So  stehen  dem 
Gläubiger  zwei  Mittel  zur  Seite:  Pfändung  (in  ihrer  älteren  Form) 
und  Friedloslegung.  Dazu  erhält  er  nun  — zur  Wahl  — ein 
Neues:  die  Grafenpfündung.  Diese  weist  in  ihrem  Ursprung  auf 
das  zweitgenannte  Mittel  hin.  Das  Pönalverfahren  bestimmte  denn 
auch  gänzlich  ihre  formelle  Ausgestaltung.  Trotzdem  bildet  sie 
— dahin  zielte  jene  Königsnovelle  ab  — eine  organische  Fort- 
bildung des  früheren  Pfändungsrechtes  und  knüpft  denn  auch 
an  die  nämlichen  Voraussetzungen  an.  Immer  noch  gilt  des- 
halb, dass  die  schuldnerische  Fahrhabe  haftet.  Ja  es  hat 
dies  seine  erhöhte  Richtigkeit.  Denn  aus  der  Fahrhabe  lässt 
sich  nunmehr  der  Gläubiger  F.rsatzobjekte  unmittelbar  zu  eigen 
holen. 

Am  Schlüsse  sei  noch  angedeutet,  dass  in  genau  ana- 
loger Weise  bei  der  inhaltlichen  Erweiterung  der  Vennögens- 
haftung  und  ihrer  Erstreckung  auf  die  Immobilien  das  Pönal- 
verfahren die  rechtlichen  Formelemente  lieferte.  Als  missio 
in  bannum  regis  tritt  uns  die  Fronung  zunächst  als  eine 
provisorische  Einziehung  des  Vermögens  entgegen.  Nach 
Jahr  und  Tag  wird  sie,  wenn  anders  der  Schädiger  seinen 
Verpflichtungen  nicht  nachgekommen  ist,  zur  definitiven,  zur 
Confiskation.  Erst  Kapitularien  Ludwigs  I.  bestimmen,  dass  die 
eingezogenen  Güter  in  erster  Linie  zur  Befriedigung  des  Klägers 
verwendet  werden  sollen.  Dabei  wurde  bereits  festgesetzt,  dass 


')  Über  das  Verschwinden  des  ursprüngl.  Strafrechts  für  unerfüllte 
Schuldverpflichtungen  vergl.  Sickel  cit.  15,  Sohm,  Prozess  192,  217  ff.,  insbes. 
das  Bussensystem  verschwindet  i.  A.  bald.  Nichtsdestoweniger  erhält  sich 
noch  manche  .Spur  der  alten,  strafrechtlichen  Auffassung  durchs  Mittel- 
alter  hindurch,  vergl.  z B.  über  das  mittelalterlich-französische  Recht 
Franken,  franz.  Pfandrecht  261;  am  zähesten  überall  in  der  Immobiliar- 
exekution, vergl.  oben  S.  97,  111  fg.  und  unten  Kap.  4. 
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auf  die  Güter  nur  gegriffen  werden  solle  bei  Unzulänglichkeit 
der  Fahrbabe.  So  reiht  sich  an  das  alte,  auf  die  Mobilien  be- 
schränkte Verfahren  die  Immobiliarexekution  an1). 

Ein  analoges  Verfahren  in  die  Immobilien  kennt  auch  das 
langobardische  Recht.  Darauf  sei  noch  in  Kürze  hingewiesen. 
Das  langobardische  Recht  hat  kein  besonderes  Mahn-  und  Be- 
treibungsverfahren analog  dem  salisehen  ausgebildet.  Es  bedarf 
desselben  nicht.  Die  Schuld  des  Schuldners  und  das  Recht 
des  Gläubigers  nicht  etwa  bloss  auf  eine  datio  in  solutum, 
sondern  auf  wirkliche  Schulderfüllung  — diese  Vorstellungen 
sind  im  langobardischen  Recht  überaus  lebendig.  Der  Schuldner 
soll  leisten,  innert  den  Mahnfristen  nach  Roth.  Edikt  oder  innert 
den  im  Pfändungsverfahren  gegebenen  Fristen  des  neueren  Rechts. 
Kommt  er  dieser  Verpflichtung  nicht  nach,  so  macht  er  sich 
eines  Delikts  schuldig,  schwer  genug,  um  mit  der  strengsten 
Strafe  bestraft  zu  werden. 

Liutpr.  Ed.  c.  57  bestimmt  in  seinem  ersten  Teil:  Si  quis 
debitum  fecerit  et  res  suas  vindederit  et  talis  fuerit  ipse  debitus 
quod  sanare  non  possit,  et  fllius  eins  per  uxorem  suam 
aliquid  conquisierit  vel  postea  sibi  per  quocutnque  ingenio  labo- 
raverit,  posteus  genitor  eius  omnes  res  suas  venundavit,  vel  pro 
debito  suo  creditoribus  suis  dederit,  aut  a puplico  intro- 
rnissi  fuerent:  non  habeaut  licentiam  creditoris  eius  res  quas 
tilius  de  coniuge  sua  habere  vedetur,  vel  quod  postea  con- 
quisivit  aut  laboravit,  repetentum  aut  distrahendum.  Es  findet 
also  im  Falle  der  Insolvenz  des  Schuldners  eine  iutromissio  der 
Gläubiger  in  die  Güter  jenes  statt. 

Nun  bestimmt  Ed.  Lin.  108:  Insuper  (sc.  nebst  und  nach 
dein  Recht  der  zweimaligen  Pfandnahme)  potestatem  habeat,  qui 
pigneravit,  causam  suam  per  legem  ngere  et  proeurare.  In 
Ermangelung  eines  jeglichen  Anhaltspunktes  in  anderer  Richtung 
dürfen  wir  wohl  annehmen,  dass  dieses  Verfahren,  das  nach 
der  erfolglosen  zweimaligen  Pfändung  stattfindet,  kein  anderes 
ist,  als  dasjenige  aus  Liutpr.  c.  57. 

Wichtig  sind  in  der  Bestimmung  des  Ed.  Liu  108  über 
den  Verfall  der  Pfänder  vor  allem  die  Fristen.  Innerhalb  dieser 

*)  Brunner,  Abspaltungen  85  R.  G.  II  4r>7f.  und  oben  S.  111  und  die 
dort  zitierte  Litteratur,  ferner  v.  Amira,  Grundriss  221,  Schröder  372. 

Eg ger,  Vennögenshaftung  und  Hypothek.  -7 
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Fristen  hätte  der  Schuldner  zahlen  sollen.  Eine  Personenhaftung 
aber  besteht  nicht  neben  der  Sachhaftung.  Der  Gegensatz 
jedoch  zwischen  dem  eben  dort  statuierten  Recht  (facundia) 
des  Schuldners,  die  Pfänder  einzulösen  und  dem  nun  folgenden 
Verfahren  ist  u.  E.  gar  nicht  anders  zu  erklären,  als  durch  die 
Annahme,  dass  nach  der  Pfandnahme  zunächst  einzig  die  Pfand- 
haftung und  die  zivile  Schuld  existierten,  dass  aber  die  Säumnis 
während  der  Fristen  deliktische  Wirkungen  erzeugte,  indem  mit 
Ablauf  der  Frist  das  Delikt  und  die  strafrechtliche  Haftung  zur 
Entstehung  gelangten. 

Der  strafrechtliche  Charakter1)  aber  der  intromissio  liegt 
schon  darin  ausgeprägt,  dass  die  Gläubiger  aus  derselben 
möglicherweise  mehr  erhalten,  als  ihnen  geschuldet  wurde,  ja, 
es  kann  wohl  schon  in  dem  blossen  Faktum  des  Entzuges  des 
Grundbesitzes  erkannt  wrerden  — eine  überaus  harte  Massnahme. 
Vor  allem  aber  ist  er  daraus  zu  ersehen,  dass  es  eben  eine  intro- 
missio a publico  ist.  Der  Staat  confisciert  die  Güter.  Durch  ihn 
werden  die  Gläubiger  eingewiesen.  Audi  hier  kann  es  sich 
also  nicht  um  ein  Satisfaktionsverfahren  aus  ziviler  Haftung 
des  Schuldners  handeln. 

Vergl.  auch  Horten  II  93  f. 
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3.  Kapitel. 

Die  persönliche  Haftung. 

Gewiss  kennt  das  germanische  Privatrecht  nicht  nur  die 
Sachen-,  sondern  auch  die  Personen haftung.  Das  ist  eine  in  die 
Augen  springende  Erscheinung  und  sie  ist  denn  auch  schon 
liingät  bekannt.  Aber  inan  hielt  dafür,  dass  nach  altem  Recht  aus 
jedem  Schuldvertrag  ipso  iure  die  Möglichkeit  eines  Zugriffs  auf 
die  schuldnerische  Person  gegeben  sei.  Und  da  mau  eine  solche 
Auffassung  auch  im  altrömischen  Recht  wiederzufinden  glaubte, 
so  zweifelte  man  nicht,  vollkommen  analoge  Rechtsbildungen 
vor  sich  zu  haben:  Man  griff  auf  die  Person  des  Schuldners 
und  durch  sie  und  mit  ihr  auf  ihre  gesamte  Habe. 

Bei  näherem  Zusehen  zeigt  sich  indessen,  dass  das  alte 
Recht  ein  gauz  anderes  gewesen.  Noch  wirken  freilich  die 
Anschauungen  der  älteren  Doktrin  in  nicht  zu  unterschätzendem 
Umfange  nach  und  erschweren  wohl  jetzt  noch  die  Aufgabe, 
der  Eigentümlichkeit  der  germanischen  persönlichen  Haftung 
vollkommen  gerecht  zu  werden.  Vor  allem  nahm  nämlich  die 
ältere  Doktrin,  ohne  irgend  einem  Zweifel  Raum  zu  gewähren, 
an,  die  Haftung  sei  eine  universalistische  gewesen,  eine  antro- 
pocentrische:  Mit  dem  Zugriff  auf  die  Person  sei  auch  derjenige 
auf  ihre  Habe  von  selbst  gegeben  gewesen.  Und  noch  heute 
ist  man  geneigt,  dem  Treugelöbnis  eine  derartige  generelle 
Wirkung,  der  engeren  persönlichen  Haftung  eine  derartige  zentrale 
Stellung  zuzuweisen. 

Aber  diese  Auffassung  lässt  sich  so  wenig  halten  wie  der 
andere  Teil  der  früheren  Lehre:  Die  Haftung  des  Schuldners 
sei  eine  gesetzliche  gewesen. 

Vielmehr  wissen  wir,  dass  die  Haftung  eine  vertragliche 
war,  dass  sie,  wie  spätere  Quellen  sich  ausdrüeken,  vom 
Schuldner  konzediert,  eingeräumt  werden  musste.  Und  wir 
wissen,  worin  diese  Haftung  besteht.  Sie  bedeutet  die  Ein- 

27* 
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räumung  eines  eventuellen  Zugriffsreclites,  also  einer  Macht- 
befugnis, eines  mehr  oder  weniger  weitgehenden  Herrschafts- 
Verhältnisses.  Eine  solche  Macht  aber  muss  sich  materiell 
manifestieren.  Sie  muss  ihren  wahrnehmbaren,  formalen  Ausdruck 
finden.  Deshalb  ist  die  Sachhaftung  ursprünglich  nur  denkbar 
in  der  Form  des  Faustpfandes.  Nicht  anders  aber  setzt  die 
Geschichte  der  persönlichen  Haftung  ein.  Der  Haftende  war 
Geisel,  war  Faustpfand. 

Für  Personen  und  Sachen  gilt,  wenn  sie  Haftungsobjekte 
abgeben  sollten,  ein  und  dasselbe  Publizitäts-  resp.  Formalprinzip. 
Aber  dieser  Umstand  führt  die  persönliche  und  die  sächliche 
Haftung  nicht  zusammen,  sondern  reisst  sie  inhaltlich  notwendiger- 
weise weit  auseinander.  „Es  gab  für  die  ältere  Zeiten  nur  zwei 
Arten  der  Haftung:  die  Haftung  mit  der  Person  in  engster 
Bedeutung,  d.  h.  also  nötigenfalls  mit  der  Konsequenz  der 
Schuldkneehtschaft  und  die  Haftung  mit  einzelnen  bestimmten 
Gegenständen,  die  — — zu  Pfand  gesetzt  worden  waren“ '). 

Die  Eigentümlichkeit  und  die  Enge  dieser  Grundlage  ist 
von  entscheidender  Bedeutung  für  die  gesamte  Entwicklung  iu 
der  Folgezeit.  Wir  haben  schon  gesehen,  wie  auf  dieser  Basis 
das  Wadiationsrecht  sich  entwickelte.  Es  muss  nur  noch 

einmal  betont  werden,  in  welche  Linie  entwicklungsgeschichtlicher 
Erscheinungen  dasselbe  einzureihen  ist. 

Aus  der  Wadiation  ergibt  sich  nur  das  Recht  des 
Gläubigers,  Sachhaftung  herzustellen.  Sollte  dieses  Recht  der 
Inhalt,  und  zwar  wäre  es  der  erschöpfende  Inhalt,  einer  Personal- 
haftung sein?  Wie  wäre  dies  Phänomen  historisch  zu  erklären? 
Hätte  die  Wadiation  ursprünglich  dazu  gedient,  den  Schuldner 
persönlich  haftbar  zu  machen,  so  hätte  sie  auch  die  Wirkung, 
ja  nur  die  Wirkung  haben  können,  dass  der  Gläubiger  auf  die 
Person  des  Schuldners  hätte  greifen  können.  Und  von  dieser 
ursprünglich  einzigen  Wirkung  ist  in  der  Wadiation  keine  Spur 
mehr  übrig  geblieben ! Hat  aber  schon  von  Anfang  an  die 
Wadiation  nicht  den  Schuldner  selbst  in  eigener  Person  verhaftet, 
daun  bleibt  nur  noch  eine  Möglichkeit:  Nur  mit  der  Sachhaftung 
kann  die  Wadiation  in  genetischen  Zusammenhang  gebracht 
werden.  Und  darum  erschöpft  sich  ihre  Wirkung  letztlich  noch 

‘)  Huber  IV,  841.  v.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt  des  Pfandrechtes  S.  1. 
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in  den  Volksrcchten  darin,  die  Herstellung  einer  faustpfandlicken 
Sachhaftung  zu  ermöglichen.  Und  darum  immer  noch  die  in 
anderer  Weise  wohl  nie  befriedigend  zu  erklärende  Form  des 
Wadiationsaktes. 

Aus  der  bisherigen  Darstellung  lassen  sich  nun  aber  auch 
Schlüsse  von  grundsätzlicher  Bedeutung  für  die  Geschichte  der 
persönlichen  Haftung  ziehen.  Diese  letztere  nämlich  ist,  wie 
dies  bereits  gesagt  wurde,  stets  eine  vertraglich  eingeräumte. 
Sie  ist  dabei  immer  nur  eine  Haftung  der  Person  selbst. 
Nun  wissen  wir  aber,  dass  aus  der  Wadiation  eiue  Vermögens- 
haftung entstand  und  ferner,  dass  dem  Gläubiger  auf  Grund  des 
— wadiierten  — Schuldvertrages  zur  Wahl  stand,  statt  die 
Haftung  zu  realisieren,  eine  Pönalsanktion  für  das  erlittene 
Unrecht  zu  betreiben.  Deshalb  aber  kann  die  Bedeutung  der 
persönlichen  Haftung  — ganz  im  Gegensatz  zu  älteren  An- 
schauungen — ursprünglich  nicht  eiue  sehr  grosse  gewesen 
sein.  Friedloslegung  oder  Pfandnahme  — das  waren  ja  schon 
zwei  Wege  und  das  bedeutet  reichlich  viel  für  eine  in  ihren 
wirtschaftlichen  Verhältnissen  und  in  ihren  psychischen  Voraus- 
setzungen einfache  Gesellschaft.  Es  bedurfte  einer  Zeit  milderer 
Sitten  — auch  hierin  hat  die  frühere  Auffassung  geirrt  — und 
höherer  Wertschätzung  aller  wirtschaftlichen  Faktoren,  um  die 
persönliche  Haftung  zu  grösserer  Bedeutung  gelangen  zu  lassen1). 
Dabei  war  nach  dem  Gesagten  wenigstens  innerhalb  desselben 
Rechtsverbandes  diese  Haftung  durchaus  eine  subsidiäre.  Wenn 
der  Gläubiger  sich  auf  „Obligationen“  überhaupt  einliess,  hielt  er 
sich  wohl  regelmässig  zuerst  an  das  Mobiliar  vermögen,  das  ihm 
haftete. 

Das  germanische  Recht  liefert  uns  eine  überraschende 
Bestätigung  dieser  Deduktionen. 

')  Deshalb  kann  denn  auch  Köhler,  Shakespeare  vor  dem  Forum  der 
Jurisprudenz  S.  19  betonen,  dass  der  Schuldgefangene  in  vielen  liechten 
sehr  früh  mild  behandelt  werde.  Aber  aus  einor  „ökonomischen  Passivität“ 
der  betreffenden  Kulturstufe  heraus  ist  dies  Phänomen  wohl  nicht  zu 
erklären.  Die  milde  Behandlung  ergibt  sich  daraus,  dass  der  filänhiger  die 
persönliche  Haftung  überhaupt  annimrat.  Damit  erklärt  er  sich  bereit, 
auf  härtere  Massnahmen,  die  ihm  das  Pönalrecht  ja  zur  Verfügung  stellt,  zu 
verzichten.  Dass  er  das  tut,  bedeutet  also  gerade  eiue  Ökonomisierung  des 
Schuldrechtes.  An  Stelle  einer  Unrechtsreaktion  tritt  ein  Haftungsobjekt  — 
die  Person 
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Es  ist  schon  Brinz ')  als  eine  merkwürdige  Abweichung 
vom  römischen  Recht,  welches  ihm  diesbezüglich  viel  logischer 
schien,  aufgefallen,  dass  die  Personalexekution  sich  im  nord- 
germanischen Rechtals  Erzeugnis  jüngeren  Rechts  darstellt.  Dabei 
ist  anfänglich  ihr  Anwendungsgebiet  ein  kleines.  Für  Fälle  gewöhn- 
licher Zahlungsunfähigkeit  wird  sie  vom  isländischen  Recht  sogar 
ausdrücklich  ausgeschlossen.  Sie  bedarf  deshalb  ganz  besonderer 
Voraussetzungen*).  Und  auch  dann  ist  sie  stets  nur  eine 
subsidiäre3). 

Dieselben  Beobachtungen  können  wir  auch  im  süd- 
germanischen Recht  machen.  Die  exekutive  Verknechtung  findet 
in  den  meisten  Rechten,  soweit  sie  dieselbe  überhaupt  kennen, 
nur  Anwendung  auf  Bussschuldner.  Wie  für  diese  sich  eine 
exekutive  Verknechtung  allmählich  herausbildete  aus  der  ur- 
sprünglich als  Strafe  stattfindenden  Preisgabe  hat  auf  Grund 
der  langobardischen  Quellen  Brunner4)  nachgewiesen.  Auch 
auf  die  Auslieferung  des  insolventen  Missetäters  an  den  Ver- 
letzten nach  burgundischem  Recht  sei  nur  hingewiesen5),  ebenso 
auf  die  Überantwortung  des  zahlungsunfähigen  Wergeidschuldners, 
wie  sie  die  lex  Salica  im  tit.  de  ehreneeruda  kennt  und  wie  sie 
nach  Ed.  Chilp.  für  alle  Deliktschuldner  angenommen  werden 
darf.  Ordinamus,  cui  malum  fecit  tradntur  in  manu  et  faciat 
exinde  quod  voluerint,  Ed.  Chilp.  c.  8.  In  dieser  Preisgabe 
erschöpft  sich  das  fränkische  Recht  bereits.  Eine  Verknechtung 
von  Gerichtswegen  ist  ihm  nicht  bekannt6). 

‘)  Giitting.  gel.  Anzeigen  1.  c.  631. 

*)  v.  Amira,  Xordgermaniscbes  Obligationsreckt  I 131  f.,  II  167  f., 
Recht  221. 

*)  Ferner  ist  sie  ihrer  ganzen  juristischen  Regelung  nach  daraufhin 
angelegt,  dass  der  Gläubiger  durch  eie  zu  seiner  ökonomischen  Be- 
friedigung gelangen  kann.  Der  Sehuldknecht  ist  nicht  unfrei  oder,  wo  dies 
der  Fall,  nur  bedingt,  um  der  Schuld  willen  und  Boweit  die  Tilgung  dieser 
letztem  dadurch  gefördert  wird.  Doch  ist  er  der  Hausgewalt  des  Gläubigers 
unterworfen  und  hat  zum  Zweck  der  .Schuldtilgung  für  jenen  zu  arbeiten. 
Der  Wert  der  Arbeit  wird  auf  die  Schuld  angerechnet.  Für  den  Betrag  der 
Schuld  darf  der  Gläubiger  ihn  auch  nach  vorgäugigem  Angebot  an  die  Ver- 
wandten innerhalb  des  Landes  verkaufen  Beendigung  auch  durch  Schuld- 
tilgung von  seiten  Dritter;  vergl.  noch  v.  Amira  eit.  I 127,  II  156  f. 

4)  R.  G.  II  380.  Z f.  R.  G.  XI  „Abspaltungen“  93  f. 

<•)  L.  Burg  12,3. 

*1  Brunner.  Abspaltungen  97. 
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Vollends  aber  für  Vertragsschulden  gibt  es  weder  Preis- 
gabe noch  Verknechtung.  „Die  Behandlung  des  säumigen 
Vertragsschulduers  richtete  sich  allerwegen  nach  dem  Schuld- 
vertrag').“  Es  gibt  also  keine  exekutive  Haftung  des  Schuldners 
mit  seiner  Person  und  ebensowenig  ergibt  sich  diese  Haftung 
aus  dem  Akte  der  Festukation  oder  Wadiation  -).  Es  bedarf  also 
immer  eines  besonderen  Vertrages,  einer  ausdrücklichen  Beredung. 

Es  fehlt  denn  auch  nicht  au  zahlreichen  Quellen,  die  uns 
von  einer  vertraglichen  Selbsthingabe  berichten.  Dieselbe  ist 
dabei  stets  eine  subsidiäre,  ein  letztes  Refugium3).  Deutlich 
spiegelt  die  lex  Bajuvarorum  die  Auflassung  ihrer  Zeit  wieder. 
Sie  bestimmt  in  I 10:  Si  quis  episcopum  — occiderit,  solvat 
eum.  — Fiat  tunica  plumbea  secundum  statum  eius,  et  quod 
ipsa  pensaverit  auro,  tantum  donet  qui  eum  occiderit;  et  si 
aurum  non  habet,  donet  alia  pecunia  mancipia,  terra 
villas,  vel  quiequid  habet,  usque  dum  impleat  debitum.  Et  si 
non  habet  tantum  pecuniam,  sc  ipsurn  et  uxorem  et  filios 
tradat  ad  ecclesiam  illarn  in  servitio,  usque  dum  se  redimere 
possit.  Also  nur  der  Mörder  eines  Bischofs  gelaugt  in  Schuld- 
knechtschaft — aber  auch  er  nur  subdiür  und  nur  zeitweise  — 
eine  Regelung  unter  ökonomischem  Gesichtspunkte.  Das  gleiche 
Verfahren  mit  der  gleichen  Steigerung  kommt  zur  Anwendung 
im  Falle  der  Tötung  eines  Presbyters.  Doch  reicht  cs  nicht 
mehr  bis  zur  Exekution  in  die  sehuldnerische  Person.  Wohl 
aber  wird  auf  die  Grundstücke  gegriffen.  L.  Baj.  1 9:  Si 
aurum  non  habet,  donet  alia  pecunia,  mancipia,  terra,  vel 
quiequid  habeat,  usque  dum  impleat.  Wie  im  fränkischen  Recht 
werden  also  die  Grundstücke  nur  bei  Verbrechen  und  zwar  nur 
bei  Kapitalverbrechen  angegriffen.  Vergl.,  L.  Baj.  II  l4).  Es 
erscheint  sogar  die  zeitweise  Schuldkncchtschaft  als  das  kleinere 
Übel.  Deshalb  heisst  es  denn  für  die  leichteren  Delikte,  II,  1: 

')  Brunner  cit.  98,  vergl.  v.  Thudichuiu,  Geschichte  des  deutschen 
Privatrechts  65. 

’)  Darüber,  dass  nicht  noch  eine  I’ersoualexekution  stattlmbo,  vergl. 
Sohin,  Prozess  175.  Vergl.  jedoch  Waitz.  Das  alte  Hecht  der  aalischon 
Pranken  175.  Maurer.  Geschichte  des  ultgcrinauischen  nam.  altbair. 
Gerichtsverfahrens  1844  S.  63. 

*)  Vergl.  schon  Tacitus,  Germania  20,  v.  Amira  hoi  Paul  111  183,  184. 

*)  Ut  nullus  über  Baiuvarius  alodem  aut  vitam  sino  capitale  crimino 
perdat. 
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ceteras  vero  quaseumque  cominiserit  peccatas,  usque  liabet 
substuntiam,  cornponat  secundmn  legem;  si  vero  nou  habet, 
ipse  se  in  servitio  deprimat  et  per  singulos  menses  vel 
annos,  quantum  lucrare  quiverit,  persolvat  cui  deliquit,  donec 
debitum  Universum  restituat.  Ausdrücklich  wird  gesagt,  dass 
die  Schuldkneehtschaft  nur  eine  zeitweise  sein  dürfe,  bestimmt, 
die  Bussschuld  abzuverdienen.  Nur  noch  um  Zivilschulden 
kann  es  sich  also  handeln  in  VII  3:  Ut  nullum  liberum  sine 
mortali  erimine  liceat  inservire,  nec  de  heredidatem  sua  expellere. 

Quamvis  pauper  sit,  tarnen  libertatem  suam  non  perdat,  nec 

heridatem  uisi  ex  spontanea  voluntate  alicui  tradere  voluerit, 
hoc  potestatem  habest  faciendi.  Haftung  des  Schuldners  mit  seiner 
Person  nur  auf  Grund  einer  ausdrücklichen  Bereduug.  Ebenso  das 
friesische  Recht.  L.  Fris.  XI  I:  Liber  liomo  spontanea  voluntate 
vel  forte  uecessitate  coactus1)  nobili,  seu  libero,  seu  etiam  lito  in 
personam  et  servitium  liti  se  subdere.  Ausdrücklich  berichten  auch 
die  langobardischen  Quellen,  dass  der  Schuldner  nicht  habe  ver- 
knechtet  werden  können.  Exp.  ad.  Liu.  151:  Lex  ista  noluit 
aliquem  pro  debito  tradendum  esse  servitio : moderno  tarnen 
tempore  sicut  pro  crimiiie  ita  pro  debito  — — und  Lib.  Pap. 
Loth.  Ex.  1:  Cum  ipse  leges  facte  fuerunt,  nondum  preceptum 
erat  quod  aliquis  über  homo  propter  aliquas  causas  posset  ad 
servitium  inplicari. 

So  kennt  das  germanische  Recht  keine  exekutivische 
Schuldknechtschaft2),  d.  h.  von  Gesetzeswegen  wird  im  Falle  der 
Insolvenz  nicht  auf  die  Person  des  Schuldners  gegriffen.  Jenem 
,, Formalakt“  aber,  der  ein  grosses  Gebiet  des  alten  Vertrags- 
rechtes beherrscht,  kommt  keineswegs  die  Bedeutung  zu,  eine 
so  weit  führende  Personalhaftung  herzustellen. 

Da  es  demnach  stets  eines  besonderen  Vertrages  bedarf, 

‘)  Einen  juristisch  bedeutsamen  Gegensatz  zu  dem  vorausgehenden 
spont.  volunt.  sollen  diese  Worte  schwerlich  bedeuten.  Wir  worden  zahl- 
reichen Stellen  begegnen,  welche  mit  ähnlichen  Worten  das  wirtschaftliche  Un- 
vermögen des  Schuldners,  der  sich  deswegen  doch  freiwillig  haftbar  macht, 
bezeichnen.  Vergl.  Koziere,  Recueil  gdndral  des  Formules  I 45  pro  necessi- 
tatis  tempore  et  vidi  vitne  coinpendium  me  eciam  sterilitas  et  inopie 
precinxit  ut  in  aliter  transagere  non  possurn  nixi  — plenissima  voluntate 
inea  — . 17:  gravis  necessitas,  ebenso  I 49,  50,  371,  372. 

*)  Anders  nur  das  westgotische  liecht.  I,.  Wisig  V,  tit.  6 c.  5. 
Brunner  R.  G.  II  480.  Dahn,  Westgotische  Studien  S.  199  f. 
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um  die  Haftung  der  sehuldnerischen  Person  herzustellen,  müssen 
begreiflicherweise  die  Beredungen  verschieden  weitreichend  sein. 
Häufig  sehen  wir,  dass  der  Schuldner  sich  für  alle  Zeiten  dem 
Gläubiger  verknechtet.  Es  geschieht  dies  in  der  Kegel  als 
Selbstverkauf  in  den  Formen  der  symbolischen  Selbsttradition. 
Meistens  sind  es  Bussschuldner,  die  dergestalt  dauernd  ihre 
Freiheit  preisgeben  und  dies  erklärt  sich  aus  ihrer  Bedrohung 
mit  noch  Schlimmerem  ').  Doch  diese  Obnoxiationen  stellen  keine 
Haftung  her.  Sie  dienen  der  Solution. 

Aber  dieser  Hingabe  zu  eigen  stehen  andere  Arten  der 
Selbstverknechtung  gegenüber,  welche  wesentlich  nur  für  Vertrags- 
schuldner in  Betracht  zu  kommen  scheinen  und  welche  den 
Schuldner  zum  Haftungsobjekt  machen.  Er  gibt  sich  hin  zu 
Pfand.  Zwei  ihrem  Inhalt  nach  wesentlich  verschiedene  Aus- 
gestaltungen dieser  persönlichen  Pfandsetzung  sind  dabei  schart 
zu  unterscheiden.  Der  Schuldner  tritt  in  Schuldknechtschaft, 
damit  auf  ihn  selbst  und  seine  Angehörigen  ein  Zwang  ausgeübt 
wird,  der  zur  Zahlung  anspornen  soll  und  damit  der  Gläubiger 
eine  pfandrechtliche  Sicherheit  hat,  die  ihn  für  die  Verzugsfolgen 
entschädigen  mag.  Oder  aber  der  Schuldner  soll  in  der  Schuld- 
kncchtschaft  seine  Schuld  abverdienen J).  Im  ersten  Fall  ist  er 
antichretisches  pignus,  für  den  zweiten  findet  sich  eine  analoge 
Rechtsbildung  des  Sachhaftungsrechtes  in  der  Todsatzung. 

Dieser  Gegensatz  ergibt  sich  aus  den  Quellen,  obschon 
sie  sich  keineswegs  immer  mit  der  wünschenswerten  Deutlichkeit 
Ausdrücken.  Doch  erkennt  man  die  erste  Art  der  Haftung  in 
Roziere,  Form.  I 371:  Constat  me  accipisse  et  ita  aecepi  de 

')  Vergl.  oben  Ed.  Cbilp.  c.  8.  Der  Kaufpreis,  der  zuweilen  genannt 
ist,  wird  der  Busse  entsprochen  haben.  Obnoxiationen  wegen  drohender 
Strafen,  weil  morte  periculum  ex  hoc  incurrere  debui,  weil  vitae  perieulum 
incurrere  potuerain:  Roziere  Form  50,  49,  152.  Vergl.  ferner  ltoz.  Form  44, 
45,  46.  Marculf  II  28.  Ego  de  rebus  raeis,  unde  vestra  beneficia  rependere 
debuissem  non  habeo,  ideo  pro  hoc  statmn  iugenuitntis  meae  vobis  visus 
nun  obnoxiah.se,  ita  ut  ab  bac  die  de  vestro  servitio  penitus  non  discodam. 
Reformbestrebung  des  Gone  Franc,  a 615.  vergl.  C.  can.  Mansi  X 548 : 
de  ingonius  qui  se  pro  pecunia  aut  alia  re  vendiderint  vel  oppigneraverint 
ut  quandoquidem  pretium  qnantum  pro  ipsis  datum  est  invenire  potuerint. 
absque  dilatioDe  ad  statmn  suae  condicionis  reddito  pretio  reformatnr. 
(.  ber  das  ostgötische  Recht,  v.  Amira  I 480 

!)  Stobbe,  Beiträge  179,  Neumann,  Geschichte  des  Wuchers,  Korn  34. 
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vobis  per  hanc  caueione  ad  pristetura  beneficium,  hoc  est  in 
argento  uncias  tantes.  Tn  loco  pignoris  emitto  vobis  statum 
meum  medietntem,  ut  in  una  quisque  septenana  ad  dies  tantis, 
qualecunque  operem  legitima  mihi  ininuxeris,  facere  debiainmus: 
que  annus  tantus  compliti  fuerint,  res  vestras  redderc  debias, 
et  caucionem  nieam  recipeve  faciaui.  — Ebenso  Nr.  372  (Cart. 
Senon  3).  Ego  pro  hoc  tale  caueione  in  te  fiere  et  ndfirniare 
rogavi,  ut  usque  ad  annos  tantos  in  quisque  hebdomata  dies 
tantos  opera  tua,  quäle  mihi  iniunxeris  et  ratio  prestat,  facere 
debeam.  Quod  si  minime  fecero,  aut  neglegens  aut  tardus  exinde 
apparuero,  aut  ante  ipso  placito  me  immutare  presumpsero,  tune 
spondeo,  me  per  huius  vinculum  cautionem,  ubi  et  ubi  me 
invenire  potueris,  sine  ullo  iudice  interpellationis  pro  dupluui 
satisfaetione  me  reteueor  debitor.  Et  quomodo  ipse  anni 
transacti  fuerint,  debito  tuo  tibi  reddeo,  cautionem  meam 
per  manibus  recipiam.  Diese  Haftung  schliesst  das  Recht  des 
Gläubigers  auf  eine  tüchtige  Arbeitsleistung  während  bestimmter 
Zeit  in  sieh  und  diese  erscheint  gesichert  durch  eine  Strafberedung, 
welche  auf  das  duplum  der  Schuld  geht.  Anders  die  folgende 
Stelle.  Sie  zeigt  nicht  nur,  wie  der  Schuldner  sich  gleich 
auch  beim  Empfang  des  Darlehna  in  die  zeitweilige  Macht  des 
Gläubigers  begibt,  um  ihm  eine  Sicherheit  zu  bieten  und  ihn 
zugleich  schadlos  zu  halten  für  den  ihm  entgehenden  Genuss 
der  Darlehnssumme,  sondern  wir  ersehen  aus  ihr,  wie  eine 
Steigerung  der  Haftung  vorgesehen  wird.  Sollte  es  sich  als 
nötig  erweisen,  so  erlangt  der  Gläubiger  noch  das  Züchtigungsrecht 
und  der  Inhalt  der  Haftung  geht  dann  auf  die  Macht  desselben, 
den  Schuldner  wie  einen  servus  zu  halten.  Marculf  II  27. 
Necessitati  meae  supplendo  solidos  vestros  mihi  ad  beneficium 
praestitistis  ideo  iuxta  quod  mihi  aptifieavit,  taliter  inter  nos 
convenit,  ut  dum  ipsos  solidos  de  meo  proprio  reddere  potuero, 
dies  tantos  in  unaquaque  hebdomada  servitio  vestro,  quäle  mihi 
vos  aut  agentes  vestri  injunxeritis,  facere  debeam.  Quod  si 
exinde  negligens  aut  tardus  apparuero,  licentiam  habeatis,  sieut 
et  ccteris  servientibus  vestris  disciplinam  corporalem  imponere. 

Auf  die  zweite  oben  gekennzeichnete  Art  wird  der  Schuldner 
als  Pfand  haftbar  in  Cap.  Carol.  apud  Ansegis.  serv.  810  (811?) 
Bor.  I.  n°  70  c.  3:  Si  quis  über  honio  aliquod  tale  daniuum 
cuilibet  fecerit,  pro  quo  plenani  compositionem  facere  non 
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valeat,  semetipsum  in  wadio  pro  servo  dare  studeat, 
usque  dum  plenarn  compositionem  adimpleat.  Ferner  Cap. 
de  partibus  Saxon.  777 — 790.  Bor.  I.  n°  26  c.  21:  Si  vero  non 
habuerint  unde  praesentaliter  persolvant,  ad  ecclesiae  ser- 
vitium  donentur  usque  dum  ipsi  solidi  solvantur.  Und 
ferner  Cap.  Bonon.  811  Bor.  I n°  74  c.  1:  Quieumque  Über  bomo 
in  hosteiu  bannitus  fuerit  et  venire  contempserit,  plenum  heri- 
bannum,  id  est  solidos  sexaginta,  persolvat,  aut  si  non  habuerit  unde 
illain  summam  persolvat  semetipsum  pro  wadio  in  servitium 
principis  tradat,  donec  per  teinpora  ipse  baunus  ab  eo  Hat 
persolutus;  et  tune  iterum  ad  statum  libertatis  suae  revertatur. 

Eine  Herstellung  der  persönlichen  Haftung  liegt  nach  der 
herrschenden  Ansicht  auch  in  der  Formel  der  1.  Sal.  tit.  50,  3: 
adprehendat  Hstucam  et  dica  verbum:  Tu  grafio  homo  ille  mihi 
fidem  facit  — — ego  super  me  et  furtuna  mea  pono  quod 
securus  mitte  in  furtuna  sua  manuin.  Durch  diese  Worte  und 
die  sie  begleitende  Zeremonie  soll  der  betreibende  Gläubiger 
nicht  nur  mit  dem  Vermögen,  sondern  mit  seiner  Person  haftbar 
werden.  Aber  selbst  bei  dieser  Auffassung  ist  aus  der  Festu- 
kation  des  tit.  50  für  die  Erklärung  der  Fidesstipulation  nichts 
zu  gewinnen.  Die  Festuca  diente  nach  derselben  freilich  der 
Herstellung  einer  zivilen  Haftung.  Gewiss  ist  das  nicht  un- 
möglich. Dann  ist  aber  doch  zu  beachten,  dass  die  Form  eine 
vom  gewöhnlichen  Wadiationsakte  verschiedene  ist;  von  hier 
aus  Schlüsse  auf  die  Bedeutung  und  die  Tragweite  der  Fides- 
stipulation überhaupt  ziehen  zu  wollen,  geht  also  doch  wohl 
nicht  an.  Sollte  es  sich  um  eine  Wadiation  handeln,  dann  ist 
nicht  abzusehen,  warum  der  Gläubiger  nicht  einen  fideiussor 
zu  stellen  hat,  dem  er  die  festuca  reichen  kann.  Aber  selbst 
wenn  man  annehmen  wollte,  dass  die  lex  Salica  bereits  in 
diesem  Umfange  die  Selbstbürgschaft  anerkenne,  so  kann  doch 
nicht  entgehen,  dass  dieser  letztem  ein  anderes  Zeremoniell 
zukommt,  ein  Zeremoniell,  das  immer  noch  ein  Geben  und 
Nehmen  der  festuca  bedeutet').  Vor  allem  aber  ist  zu 
betonen,  duss,  wenn  hier  die  Herstellung  einer  Obligation 
bezweckt  wird,  der  betreibende  Gläubiger  ganz  ausdrücklich 
ein  Doppeltes  der  Haftung  namhaft  macht:  Me  et  furtuna 

’)  Ed.  Cbilp.  c.  6. 
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inea').  Wenn  es  sieh  also  hier  um  eine  zivile  Haftung  handelte, 
könnte  es  wohl  nur  eine  ausdrückliche*)  Verhaftung  des  Gläubigers 
in  dem  Sinne  der  soeben  zitierten  Beredungen  sein,  nur  dass  sie 
hier  die  Formen  der  Festucation  zu  Hülfe  nähme. 

Aber  es  drängt  sich  doch  das  Bedenken  auf,  in  welcher 
Weise,  wie  weitgehend  der  Schuldner  verhaftet  sein  sollte.  Der 
Haftungsinhalt  kann  ja  ein  sehr  verschiedener  sein  und  er 
wird,  wie  wir  gesehen,  denn  auch  durchwegs  genau  festgesetzt. 
Hier  aber  ist  das  nicht  der  Fall.  Dies  erklärte  sich  nur  mit 
der  Annahme,  dass  die  Folgen  einer  Verhaftung  unter  Festucation 
ein  für  allemal  geregelt  und  festgesetzt  gewesen  wären.  Und  dies 
setzte  wiederum  eine  häutige  Anwendung  dieses  Verhaftungsmodus 
voraus.  Von  alledem  ist  aber  in  den  Quellen  nichts  zu  beobachten. 

Die  Schwierigkeit  hebt  sich,  wenn  wir  bedenken,  dass 
rechtswidrige  Aufforderung  zur  Grafenpfändung  den  Gläubiger 
zum  Wergeldsehuldner  macht.  So  streng  wird  bestraft,  wer  die 
gesetzliche  Strud  in  ungerechtfertigter  Weise  sich  zu  nutze 
macht.  Nichts  kann  besser  erhärten,  dass  das  Verfahren  des 
tit.  50,3  u.  4 eine  Abspaltung  der  Friedlosigkeit  darstellt.  Jetzt 
kennen  wir  aber  auch  die  Bedeutung  der  in  Frage  stehenden 
Formel.  Die  Haftung,  um  die  es  sich  handelt,  ist  eine  gesetz- 
liche und  eine  strafrechtliche.  Es  ist  die  Haftung  des  Wergeid- 
schuldners. Kann  der  zu  Unrecht  die  Pfändung  verlangende 
Gläubiger  diese  Wergeidsumme  nicht  zahlen,  dann  wird  er 
preisgegeben.  L.  Sal.  tit.  58:  Et  si  eum  in  eoinpositione  nullus 
ad  tidem  tullerunt  hoc  est  ut  redimant  de  quo  non  persolvit 
tune  de  sua  vita  componat.  Dass  aber,  obschon  gesetzliche 
Haftung,  dieselbe  doch  vom  Gläubiger  über  sich  selbst  aus- 

')  Vergl.  Chilp.  Ed.  c.  7,  1.  Sal.  77.7  und  1.  Sal.  45.  Nach  Horten  habeu 
wir  hier  ebenso  offenbar  eine  Verhaftung  von  Gut  und  Blut  als  eine  fides  facta. 
I 50  N.  128  II  86.  89.  Ober  das  sub  fideui  facere  des  tit.  58,2,  vergl.  Brunuer: 
Sippe  und  Wergeid  in  Z.  f.  R.  G.  III  37.  — Abweichende  Erklärung  vorn  tit. 
50,3  auch  Zöpft,  Deutsche  Hcchtsgeschichto  III  292  und  339  \.  125. 

’)  Es  ist  besonders  bedeutsam,  dass  die  Person  sich  selbst  ausdrücklich 
einbezieht.  Die  sog.  SclbstbürgRchaft,  welche  den  Wadiationsakt  zu  Hülfe 
nimmt,  kann  u E.  ein  Recht  auf  die  Person  des  Schuldners  nicht  geben. 
Vielmehr  obligiert  die  Selbstbürgschaft  immer  nur  das  Vermögen  Sie  ist  ein 
Xiedergangsprodukt  und  als  solches  aus  dem  vorausgeheuden  Wadiatious- 
recht  zu  erklären.  Dieses  aber  beschränkt  sich  in  seinen  Wirkungen  auf 
die  Obligierung  des  Vermögens  und  erreicht  nicht  die  Person  selbst. 
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gesprochen  werden  soll,  erklärt  sich  leicht.  Das  ganze  Verfallt en 
ist  formell  — entsprechend  dem  Charakter  dieser  Strud  und 
dem  Umstand,  dass  es  sich  um  eine  Neuerung  handelt.  Daher 
die  Ansprache  an  den  Grafen,  die  Ansprache  von  seiten  des 
letztem  an  den  Schuldner  mit  dem  Anrufen  des  schuldnerischen 
Willens,  was  sich  um  so  merkwürdiger  ausnimmt,  als  der 
Schuldner  gar  nicht  anwesend  zu  sein  braucht.  Deshalb  also 
auch  die  formellen  Worte  des  Gläubigers. 

Demnach  bedeutet  die  Festukation  in  1.  Sal.  50,3  so  wenig, 
wie  die  Wadiation,  die  Form  der  Herstellung  einer  persönlichen 
Haftung.  Ein  solcher  Formalakt,  der  diesem  Zwecke  diente 
und  der  sich  allgemeiner  und  ausschliesslicher  Anwendung 
erfreute,  existiert  überhaupt  nicht. 

Die  beiden  Formen,  in  denen  nach  unseru  Quellen  die 
Obnoxiationen  vorgenomtnen  wurden,  begreifen  sich  leicht. 
Der  Deliktsschuldner  verkauft  sich  dem  Geschädigten  und  es 
erfolgt  sofortige  Erfüllung,  d.  h.  der  Verletzer  begibt  sich  in 
die  Macht  des  Verletzten.  Form.  Andcgav.  2 (Koziere  48).  Quia 
coniunxerunt  mihi  necligeneias  — — et  in  aliter  transagere  non 
possum,  nisi  ut  integrum  statuin  ineum  in  vestrum  debinrn 
implecare  servitium,  ergo  constat,  me  ullo  cogente  imperium, 
set  plenissimam  voluntate  mea,etsi  de  hac  causa  reprobus  aparuerit, 
pro  ipsa  necligencia  integrum  statu  m meurn  in  vestrum 
servicium  oblegare  (!)  Debeam  accipere  a vobis  precium, 
in  quod  mihi  complaeuit,  soledus  tantus,  ut  quicquid  ab 
odierno  diae  de  memetipso  facere  volueritis,  sicut  et  de  rcliqua 
mancipia  vestra  obnoxia,  in  omnibus,  Deo  presole,  abeatis 
potestatem  faciendi,  quod  volueritis.  Oder  aber  es  erfolgt  eine 
symbolische  Tradition  durch  Hingabe  eines  .Statuascheines.  Form 
Arvem.  No.  5 (Koziere  I 51):  A pluris  est  cognitum  qualiter  aute 
hos  dies  investigante  parte  adversus  negligentia  pro  culpa  mea 
in  custodia  traditus  sum  et  uullum  liabeo  substantia,  unde  me 
redimere  debeam,  nisi  tantum  form  am  et  statum  me  um 
quem  libero  et  inienuo  videor  habere  et  in  servitio  vestro  pro 

hac  causa  debeam  inclinare; ego  vobis  carta  patro- 

ciniale  de  statum  meum,  quem  ingenuo  habeo,  in  vos  con- 
scribere  vel  adfirmare  rogavi,  ut  post  ac  diebus  vite  meae  ex 
iure  in  servitio  vestro  debeam  et  consisterc.  Unde  me  spondeo 
vel  subter  firmari,  ut  contra  presente  cartola  patro- 
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ciniale  neque  ego  neque  de  heredibus  meis  nec  quislibet  ulla 
oposita  persona  prae  ac  die  ambulare  non  debeatuus. 

Diesen  Gegensatz  treffen  wir  nun  auch  da,  wo  es  gilt,  die 
Person  des  Schuldners  zum  Haftungsobjekt  zu  machen.  Oft 
ist  die  Form  nicht  näher  zu  erkennen.  Doch  vernehmen  wir, 
dass  der  Schuldner  sich  loco  pignoris ')  in  die  Herrschaft  des 
Gläubigers  begebe  oder  wie  es  in  überaus  charakteristischer 
Weise  häufig  heisst:  semetipsum  in  wadio  pro  servo  dare  oder 
semetip8um  pro  wadio  in  servitium  tradere1).  Einer  Form  hin- 
gegen, die  in  anschaulicher  Weise  das  Wesen  der  persönlichen 
Haftung  als  eines  Herrschaftsverhältnisses  zuin  Ausdruck  bringt, 
begegnen  wir  in  Form.  Salic.  Bignon.  27  (Roziere  II  464):  fuit 
iudicatum,  ut  per  wadium  meum  eam  contra  vos  eomponere  vel 
(Bign.  atque)  satisfacere  debeam.  Sed  dum  ipsos  solidos  minime 
habui,  unde  transsolvere  debeam,  sic  mihi  aptificavit,  ut 
brachium  in  collum  posui  per  comam  capitis  mei  coram 
praesentibushominibus  tradere  feci.inea  rationeut  interim, 
quod  ipsos  solidos  vestros  reddere  potuero,  et  servitium  vestrum 
et  opera  qualecumque  vos  vel  iuniores  vestri  iniunxeritis,  facere 
et  adimplere  debeam,  et  si  exinde  negligens  vel  iactivus  appa- 
ruero,  spondeo  me  contra  vos,  ut  talem  disciplinam  supra 
dorsum  meum  facere  iubeatis,  quam  super  reliquos  servos  vestros. 

So  ist  die  Obligierung  der  Person  noch  zu  einer  Zeit,  die 
schon  längst  ihren  typischen  Vertragsformalismus  hat,  immer 
noch  eine  Obligierung  nur  der  Person  in  ihrem  körperlichen 
Substrat  und  immer  noch  nur  von  subsidiärer  Bedeutung.  Deshalb 
kennt  die  Zeit  des  Wadiationsrechtes  noch  gar  keinen  einheitlichen 
oder  gar  schon  stereotyp  gewordenen  Formalismus  für  diese  persön- 
liche Obligation.  Übrigens  obligiert  sich  persönlich  der  Schuldner 
auch  im  Mittelalter  häufig  genug  in  ähnlicher  Weise  wie  im 
Altertum,  durch  Erklärung  vor  Gericht,  in  gehörig  abgefasster 
Urkunde  u.  s.  w.  Und  dabei  ist  es  wirklich  nur  auf  die  Haftung 

*|  Roziäre,  Form  I 371. 

*)  Cap.  Carol  apud  Anseg.  810,  Cap.  Bonon.,  Cap.  de  judacis  c.  2.,  Cap. 
Haristall  779,  1.  Baj.  oben  S.  423.  — Cap.  leg.  add.  803  Bor.  I n°  39  c 8. 
Liber  qui  se  loco  wadii  in  alterius  potcstatem  commiserit  ibiquc  constitutus 
damnum  aliquod  cuilibet  fecerit  qni  eum  in  loco  wadii  snscepit  — — 
damnum  solvat.  — — Si  vero  liberam  feminam  habuerit  usqne  dum  in 
pignuB  extiterit  et  filios  habuerit,  libori  permanoant.  (Ed.  Pistense  a.  864). 
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der  Person  selbst  abgesehen,  soweit  nicht  ein  anderes  aus- 
drücklich beredet  wird.  Eine  solche  Berednng  ginge  dann  auf 
mehr  oder  weniger  weitreichende  Vermögenshaftung.  So  ist  die 
Geschichte  des  materiellen  Haftungsrechtes  in  der  strengsten 
Kontinuität  ihrer  Abwicklung  zu  verfolgen'). 

')  Auf  das  sächsische  Recht  sei  hier  nur  hingewiesen.  Ann.  Laur. 
tnaior.  ad  a.  777,  1 158.  Cap.  Carol,  de  partibas  Sax.  27,  Einhard  in  den 
Ann.  ad  a.  758,  vergl.  Brunner,  Abspaltungen  98,  Puntschart  352  N.  4, 
372  N 6,  498  N.  Dagegen  ist  allerdings  darauf  hinzuweisen,  dass  schon  das 
Altertum  Handschlag  und  Eid  im  Schuld-  und  Haftungsrecht  verwendet, 
z.  B.  Gregor  v.  Tours,  de  glor.  confoss.  c.  67.  (M.  G.  Script,  rer.  Merov. 
I 788)  und  von  dems.  Hist.  Franc.  1.  V c 3,  beide  Stellen  auch  cit.  bei 
Löuing,  Vertragsbuch  28,  andere  bei  Siegel  S.  22.  Diese  Quellen  erheischen 
eine  nähere  Betrachtung  bei  einer  geschichtlichen  Würdigung  des  Trou- 
gelöbnisses  (vergl.  die  Bomerkungou  unter  Kap.  4,  sub  B.  in  fin.  Deshalb 
hier  nur  einen  Fingerzeig).  So  früh  wie  durch  Handschlag  wird  der  Formalakt 
auch  durch  Eid  vollzogen.  Es  wird  also  schon  für  das  älteste  Recht  jeno 
Präponderanz  des  Handschlages  vermisst,  welche  bei  einem  unmittelbaren 
Zusammenhang  mit  der  persönlichen  Verpfändung  doch  der  natürliche 
Zustand  wäre.  Aber  ebensowenig  wie  für  den  Eid  ist  dieser  Zusammen- 
hang für  den  Handschlag  aus  den  germanischen  Quellen  nachzuweisen. 
Tatsächlich  lassen  diese  Quellen  darüber  keinen  Zweifel,  dass  mittelst  Eid 
oder  Handschlag  das  fidem  facere  vorgenomraen  wird.  Nun  lag  aber  in  der 
personae  obligatio,  wie  wir  sie  hier  betrachtot  haben,  überall  kein  fidem  facere, 
sondern  eine  höchst  sächlich  aufgefasste  Verpfändung  der  Person,  bezw.  ihrer 
Arbeitskraft  und  Freiheit  (über  diese  Sachlichkeit  auch  unten  4.  Kap.  sub.  B.) 
Das  fidem  facere  bezeichnet  vielmehr  die  Wadiation,  eben  die  Fidosstipulation. 
Eid  und  Handschlag  gehören  dem  Wadiationsrecht  an.  Dass  dies  wiederum 
nicht,  mit  der  Geisselschaft  und  persönlichen  Verpfändung  zusammenhängt, 
glauben  wir  durch  die  früher  namhaft  gemachten  Erwägungen  wahrscheinlich 
gemacht  zu  haben.  Dass  aber  eine  persönliche  Obligation  in  der  Separat- 
bedeutung einer  Ehrvorpfäiidung  in  der  Wadiation  liege,  ist  durch  nichts 
bewiesen.  Über  den  Ausdruck  fidem  facere  vergl.  oben  S.  407.  Eid  und 
Handschlag  treten  also  an  die  Stelle  der  Wadia  und  dienen  tatsächlich  dem- 
selben Zweck:  Jüngere  Formen  zur  Perfektionierung  des  Schuldvertrages,  und 
zwar  zu  einer  Perfektionierung,  welche  immer  auch  schon  eine  bestimmte 
Haftung  involviert  (Realvertragprinzip).  Diese  Haftung  ist  aber  keine  andere 
als  bisher.  Fidem  facere  per  wadiam  gibt  haftungsrechtlich  nur  oin  Pfändungs- 
recht, eine  germanische  Mobiliarhypothek!  Auch  in  diesem  Punkte  müssen 
wir  uns  vorläufig  mit  der  Bemerkung  begnügen,  dass  uns  das  Gegenteil  aus 
den  Quellen  nicht  beweisbar  erscheint  und  müssen  die  positive  Begründung 
und  die  Verwertung  der  vorgetragenen  Ansicht  für  das  mittelalterliche 
Recht  späteren  Ausführungen  überlassen. 


Digitized  by  Google 


4.  Kapitel. 


Pönalsanktion  nnd  Haftung sformen  im  belgischen 
und  niederländischen  Recht. 

Der  Versuch,  die  haftungsrechtlichen  Erscheinungen,  welche 
uns  die  ältesten  Quellen  bieten,  zu  würdigen,  nötigte  uns,  zwei 
sich  gegenüberstehende  neuere  Theorien  des  Formalismus  in 
synthetischer  Weise  heranzuziehen.  Und  selbst  jetzt  erwiesen  sich 
die  Grundlagen  noch  als  zu  eng,  um  allen  Erscheinungen,  die 
uns  entgegentraten,  gerecht  zu  werden.  Ein  dritter  Vorstelluugs- 
kouiplex  musste  in  die  Betrachtung  mit  einbezogen  werden. 

Die  Theorie  Frankens  vermittelt  uns  das  Verständnis 
der  Vermögenshaftung  in  der  eigenartigen  Form,  in  der  sie  uns 
als  germanische  Mobiliarhypothek  entgegentritt.  Aber  wir 
mussten  gewahren,  dass  die  Personalhaftung  in  diesem  Rahmen 
keinen  Platz  fand. 

Umgekehrt  die  Theorie  Puntscharts.  Wohl  bietet  dieselbe 
eine  Erklärung  der  eigentlichen  personae  obligatio.  Aber  wir 
vermissen  eine  geuetische  Beleuchtung  der  obligatio  bonorum. 
„Ursprünglich“,  so  schreibt  der  Verfasser  des  Buches  über  den 
Schuldvertrag  und  das  Treugelöbnis '),  „befaud  sich  jeder 
Haftende  als  Geisel  in  der  Gewalt  des  Gläubigers,  um  zu  ver- 
fallen, wenn  die  Schuld  nicht  erfüllt  werden  sollte.  Nachdem 
dieses  Stadium  der  Haftung  überwunden  und  letztere  mit  der 
Freiheit  der  haftenden  Person  verträglich  geworden  war,  trat  an 
die  Stelle  der  Vcrgciselung  das  Versprechen,  sich  im  Fall  der 
Nichterfüllung  der  Schuld  zu  stellen,  die  eigene  Person  als 
Pfand  dem  Gläubiger  zur  Verfügung  zu  stellen,  ebenfalls  noch, 

')  49ü. 
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weil  sie  verfallen,  gleich  als  ob  Oeiselscliaft  bestanden  hätte. 

Dieses  Versprechen  war  das  Versprechen  der  Treue  u.  s.  w. “ 

Dann  aber  folgt  die  weittragende  Wendung:  „Als  dann  die 
Person  im  Falle  der  Nichterfüllung  der  Schuld  nicht  mehr  wie 
ein  Faustpfand  verfiel,  unbekümmert  um  das  Verhältnis  des 
Wertes  des  Haftungsobjektes  zum  Wert  der  Schuld,  sondern 
als  bei  der  Verwirklichung  der  Haftung  das  Vermögen  in  den 
Vordergrund  trat,  da  wurde  das  Treuversprechen  zum  Versprechen, 
zwar  auch  noch  immer  sich  selbst  zum  Pfand,  dem  Gläubiger 
zur  Verfügung  zu  stellen,  aber  erst  dann,  wenn  der  Gläubiger 
mangels  von  Vermögen  die  Person  selbst  zur  Verwirklichung 
der  Haftung  benötigt  und  nicht  mehr,  weil  die  Person  ver- 
fallen war.“ 

Darnach  tritt  also  die  Haftung  des  Vermögens  gleichsam 
schützend  vor  die  Haftung  der  Person  mit  ihrem  körperlichen 
Substrat.  Und  zwar  ergibt  sich  jene  unmittelbar  aus  der  Ent- 
wicklung der  engeru,  eigentlichen  Personalhaftung.  Wohl  obligierte 
sich  die  Person  als  solche.  Aber  immer  mehr  verzichtete  man 
auf  das  Recht,  sie  ihrer  Freiheit  zu  berauben,  solange  man  in 
dem  8chuldnerischen  Vermögen  Ersatz  und  Genugtuung  finden 
konnte.  Grundsätzlich  aber  liegt  das  gedankliche  Endziel  des 
ganzen  Verfahrens  doch  in  der  Überantwortung  der  schuld- 
nerischen  Person. 

Es  ist  zu  beachten,  dass  Plank')  und  Puntschart  von  dem 
Recht  des  Mittelalters,  sogar  des  jüngern  Mittelalters  ausgehen. 
Entspräche  nun  ihre  Auffassung  dem  wirklichen  historischen 
Werdegang,  dann  müssten  wir  in  den  früheren  Perioden  der 
Entwicklung  auf  eine  unbedingt  dominierende  Bedeutung  und 
wirklich  zentrale  Stellung  der  Personalexekution  im  Rahmen  des 
Haftungsrechtes  stossen.  Aber  wer  wollte  behaupten,  dass  das 
germanische  Recht  eine  solche  Erscheinung  bietet?  Selbst  wenn 
die  Auffassung  Planks  für  das  spätere  Mittelalter  dogmatisch 
zuträfe,  niemals  Hesse  sie  sich  genetisch  in  dem  Sinne  Puntscharts 
verwerten.  Nicht  läge  dann  nämlich  in  dem  jüngern  Recht  ein 
Hervorschieben  der  Vermögenshaftung  und  ein  Zurücktreten  der 
Personalhaftung  vor,  sondern  umgekehrt,  die  Entwicklung  hätte 

Welcher  auorst  einer  derartigen  Auffassung  »las  Wort  gerodet  hat, 
deutliches  Gerichtsverfahren  II  § 133  f.,  vergl.  oben  123. 

Kggur,  Vcrmögeiudiuitung  und  Hypothek.  -3 
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dieser  letzte™  zu  einer  grundlegenden  Redeutung  verliolfen,  die 
sie  nie  zuvor  besessen.  Denn  das  lässt  sieh  doch  wohl  aus 
den  germanischen  Rechtsquellen  mit  aller  Sicherheit  erkennen! 
Die  Vermögenshaftung  fristet  ihr  Dasein  nicht  als  Magd  der 
Personalhaftung,  nicht  als  ihr  provisorischer  Ersatz  und  als 
ihre  Aushülfe.  Sie  hat  ihre  eigene  selbständige  Existenz.  Sie 
ist  gleichsam  sich  selbst  genug  und  findet  keineswegs  ihre 
begriffsnotwendige  Ergänzung  und  Fortsetzung  durch  die  Exe- 
kution iu  die  Person.  Wir  sprechen  von  Begriffsnotwendigkeit. 
Denn  eine  solche  wäre  bei  der  Theorie  Puntscharts  die  Krönung 
des  mit  der  Pfandnahme  einsetzenden  Zwangsverfahrens  wider 
den  Sehulducr  bezw.  Bürgen  durch  die  Personalexekution. 
Davon  ist  nun  aber  nirgends  die  Rede.  Primär  und  prinzi- 
paliter haftet  das  Vermögen.  Ja,  es  ist  das  zunächst  die 
alleinige  zivile  Haftung,  die  mangels  weiterer  Beredung  in 
Betracht  kommt.  Nur  subsidiär  tritt  die  Personenhaftung  hinzu 
und  sie  muss  — das  eben  zeigt  die  Unabhängigkeit  der  beiden 
Haftungen  — in  einem  besondern  Akt  begründet  werden1)2). 

Wie  in  dem  Problem  der  Vermögenshaftung,  so  bedarf  die 
Theorie  Puntscharts  auch  in  dem  Problem  des  V e r trage f o r m a 1 i s nm s 
der  Ergänzung.  Ja,  nach  dieser  Richtung  hin  erwies  sich  die 
Theorie  Frankens  geradezu  als  superior.  Sie  berief  sich  auf  die 
Naturnotwendigkeit  des  allmählichen  Niederganges  des  Wadiations- 
rechtes  — war  dieses  doch  selbst  nur  das  Produkt  eines  stän- 
digen Niederganges  pfandrechtlicher  Institute  — und  Hess  es 
infolgedessen  als  natürlich  erscheinen,  dass  die  Wadia  durch 

’)  Eine  ganz  anders  lautende,  aber  auch  ganz  anders  zutreffende  Ab- 
leitung des  spätem  Haftuugsrechtes  gibt  Huber,  Schweiz.  Privatrecht  IV 
S.  841  f.,  wo  insbes.  S.  843  die  entwicklungsgeschichtlicbe  Bedeutung  der 
Klausel  „sub  obligationo  omniuru  bonorum“  eine  Darstellung  fand,  die  wir 
in  dioser  Schrift  nur  bestätigen  konuten. 

Es  darf  also  vor  allem  auch  nicht  angenommen  werden,  wie  msn 
aus  der  zitierten  Stolle  Puntscharts  S.  490  schlieesen  könnte,  dass  die  Ver- 
mögenshaftmig  im  Kähmen  des  persönlichen  Haftungsrechtes  die  Funktion 
übernommen  habe,  einen  Ausgleich  zwischen  Schuldbetrag  und  Ersatz  im  Satis- 
faktionsverfahren zu  schallen.  In  selbständiger  Weise  hatte  sich  in  dieser 
Beziehung  die  Entwicklung  im  Recht  der  Vermögenshaftung  bereits  ent- 
wickelt, wenn  wir  vom  Laugobardenrecht  absehen.  Aber  auch  die  Personal- 
haftung  erwies  sich  zu  einer  derartigen  Entwicklung  durchaus  fähig  wie 
die  früher  genannten  Beredungen  zeigen. 
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den  Handschlag  ersetzt  und  abgeliist  wurde').  Umgekehrt  hin- 
gegen wird  durch  die  Erklärung  des  mittelalterlichen  Gelöbnis- 
Forxnalismus,  wie  sie  Puntschart  gibt,  der  Formalismus  der 
Wadiabegebung  noch  nicht  erklärt.  Ja,  wir  stossen  vielmehr 
bei  voller  Würdigung  der  dieser  letztem  zukommenden  Wirkungen 
auf  ernste  Schwierigkeiten.  Doch  wie  dem  auch  sei *)  — im 
Haftungsrecht  sind  zur  Erklärung  der  spätem  Entwicklung  wohl 
zwei  Ausgangspunkte  anzunehmen:  faustpfandartige  Haftung  der 
Person  — faustpfandartige  Haftung  von  Vermögensobjekten,  von 
Sachen.  Auf  dieser  Grundlage  vollzogen  sich  zwei  in  Richtung 
und  Resultat  analoge  Entwicklungen.  Sie  führten  zur  hypo- 
thekarischen Haftung  der  Person,  herzustellen  durch  symbolische 
Unterwerfung  und  zur  hypothekarischen  Haftung  des  Vermögens 
herzustellen  ebenfalls  durch  symbolischen  Akt,  durch  die  Wadiatiou. 

Doch  älter  als  alles  traditionslose  Pfand,  ids  alle  hypo- 
thekarische Haftung  sind  die  Vorstellungen,  die  alles  zivile 
Schuldrecht  im  kriminellen  Schuldrecht  befangen  sein  liessen. 
Deshalb  die  Möglichkeit  eines  gewnltmässigen  Vorgehens  in 
einem  Verfahren,  das  nicht  Satisfaktions-,  sondern  Pönal-,  Sühne- 
verfahren ist.  Auf  dieser  Basis  gelangten  wohl  einzelne  Rechte 
unmittelbar  zu  einer  gesetzlichen  und  universellen  Vermögens- 
bezw.  Vermögens-  und  Personenhaftung.  In  der  Mehrzahl  der 
Rechte  war  dies  aber  darum  unmöglich,  weil  die  beiden 
genannten  (beschränkten)  Haftungen  ja  gerade  zur  Verhinderung 
des  Pönalverfahrens  errichtet  wurden.  Dies  geschah  in  immer 
grösserem  Umfange  und  schliesslich  blieben  überhaupt  nur  noch 
diese  haftungsrechtlichen  Vorstellungen  lebendig.  Aber  auch 
die  Entwicklung  dieser  vertraglichen  Haftung  wurde  mannigfach 
von  dem  Pönalverfahren  her  befruchtet. 

So  glauben  wir  die  Erscheinungen  des  germanischen  Rechtes 
auffassen  zu  müssen,  so  um  ihrer  selbst  willen.  Aber  nach- 
träglich will  es  uns  scheinen,  dass  sich  uns  so  auch  ungezwungen 
der  Schlüssel  bietet  zum  Verständnis  des  spätmittelalterlichen 
Haftungs-  und  Exekutionsrechtes.  Es  ist  ja  bekannt,  wie  viel- 

’)  Vergl.  .Schröder  4 S.  233  f.,  Huber  831  f.  Auch  darauf  wird  zurtick- 
zukommen  sein. 

’)  Es  wird  in  anderem  Zusammenhänge  auf  diese  Probleme  zurilck- 
zukommen  sein,  vergl.  unten  B.  in  (in ein. 

28* 
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gestalt  und  scheinbar  widerspruchsvoll  dies  letztere  ist').  Es 
ist  nicht  aus  einem  Gusse.  Wie  wäre  das  nach  seiner  Vor- 
geschichte auch  möglich!  Noch  ist  das  alte  Recht  nicht  bis 
auf  seine  Fundamente  zerstört  und  überwunden.  Im  Gegenteil 
besteht  noch  die  alte  dreigestaltige  Grundlage,  die  dem  Ganzen 
seine  architektonische  Struktur  verleiht.  Dies  ergab  sich  uns 
schon  für  das  französische  Recht  Tn  erhöhtem  Masse  trifft  es 
für  das  niederländische  und  das  belgische2)  Recht  zu. 

A.  Ungehorsams  verfahren  und  Pönalsanktion. 

Vorerst  einige  Rechtsaltertümer  aus  belgischen  und  hollän- 
dischen Quellen.  Sie  werden  dartun,  in  welch  weitgehender 
Weise  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  und  später 
das  Rechtsleben  in  einen  formalistischen  Rahmen  eingespannt  war. 

Die  Ladung  vor  Gericht,  das  ajourner  oder  tagen3) 
geschieht  au  bestimmten  Orten.  Ursprünglich  musste  sie 
bekanntlich  im  Ilause  des  Gegners  geschehen4).  Das  führte  schon 
in  der  Karolingerzeit  angesichts  der  Grundbesitzer,  deren  Häuser 
durch  die  Normannen  verbrannt  worden  waren,  zu  Unzuträglich- 
keitcn5).  Aber  in  der  nachfolgenden  Zeit  traurigen  Nieder- 
ganges und  Verfalles  war  eine  solche  Regelung  vollends  un- 
möglich. Nur  selten  wird  mehr  im  Hause  geladen6).  Fast 
allgemein  wird  vielmehr  die  Ladung  im  Hause  gerade  verboten. 
Sie  hat  „auf  königlichem  Wege“  zu  geschehen  — unter  freiem 
Himmel. 

on  l amoine  en  justiche  en  royaul  ehemien"). 

Es  wird  für  jedes  Verfahren  untersagt,  die  Partei  in  einem 
geschlossenen  Raum  überhaupt  vorzuladen. 

')  Vergl.  Plank  a.  a.  Ü II,  S.  244. 

’)  Über  diese  Quellen  ist  zu  vergleichen  Bruuner,  eit.  im  Quellen- 
verzeichnis, ferner  Defacqz,  Ancien  droit  belgique  1873  und  184fi,  Vander- 
kiudere,  Institutions  de  la  Begiijue  au  Moyen  Age  1890  (nur  ad  a.  843), 
Britz,  Code  de  l’aneien  dr.  belgique  1847.  Viele  der  im  folgenden  benützten 
Editionen  haben  sehr  beachtenswerte  quelleugescbicktliche  Einleitungen. 

3)  Bruuner,  R.  G.  II  333,  insb.  N.  4. 

•)  Brunner  1.  c.  S.  332. 

*)  Brunner  R.  G.  I 379  f. 

')  Nur  diesen  Modus  nennt  Warnkönig,  Flandrische  Staats-  und 
Itechtsgescbichtc,  Bd.  III.  1G42,  S.  279. 

7)  Li  Puweilhars  No.  72. 
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In  aliqua  ecclesia,  in  taberna,  in  domo  aliqua  non  licet 
villico,  neque  scabinis,  nec  eorum  ministris  ut  precipiant  quod 
aliquis  veniat  ad  justitiam,  vel  propter  catalluin  seu  propter 
aliam  culpam '). 

Selbst  um  einen  Missetäter  vor  Gericht  zu  ziehen,  darf  man 
nicht  in  ein  Ilaus  eintreten,  es  sei  denn,  dass  ille  qui  in  eadem 
domo  manet  es  erlaubt2).  — Bekanntlich  konnte  ein  gerichtliches 
Verfahren  auch  durch  vorsorglichen  Zwang  in  der  Form  der 
Besäte,  der  Arrestierung  von  Sachen  oder  Personen  veranlasst 
werden3).  Auch  diese  zwangsweise  Herstellung  einer  Sicherung 
sollte  nicht  in  einem  Gebäude  geschehen.  Nur  allmählich  wurden 
Ausnahmen  zugelassen.  Dem  Arrestierungsverfahren  kam  ins- 
besondere Fremden  gegenüber  eine  grosse  Bedeutung  zu.  Es 
wurde  nun,  wenn  zunächst  auch  nur  schüchtern,  gestattet,  dass 
man  unter  Beachtung  aller  Vorsichtsmassregeln  im  Wirtshaus 
eine  Besäte  vornehmen  dürfe.  Und  dies  gilt  denn  noch  im  16. 
Jahrhundert.  Man  kann  im  Arrestverfahren  in  bloss  formeller 
Weise,  ohne  Apprehension  auf  den  Schuldner  greifen.  Aber  in 
allen  Fällen  ist  es  verboten,  ihn  zu  Hause  anzugehen,  wenn  er 
es  nicht  erlaubt.  Ist  er’  aber  nicht  zu  Hause,  so  müssen,  so 
weit  der  Befehl  auch  in  seiner  Abwesenheit  gültig  gegeben 
werden  kann,  seine  Angehörigen  die  Zustimmung  erteilen4).  Nur 
in  Bezug  auf  Gasthäuser  und  ähnliche  Gebäude  von  öffentlichem 
Charakter  gilt  ein  anderes6). 

*)  Diplom  von  Philipp  II.  a.  1208,  art.  11,  Liege  I,  S.  364,  vergl.  S.  368. 

) Diplom  cit.  art.  10. 

*)  Vergl.  Kelimo,  Lübecker  Oberstadtbuch  150  f.,  oben  S.  338  und 
Plank  dort  cit. 

*)  Van  besetten.  Knde  man  mach  ludc  bosetten  also  wail  in  tauernen 
als  op  die  strate.  Mer  weert  dat  ijeman  queme  in  een  herberge  off  in 
enich  huijs  ende  daer  ijnne  bleue  ende  nijet  optie  straet  ghaen 
en  wolde  endo  onsen  borgeren  schuldich  weer  Soo  sal  onse  horger  ghaen 
anden  weert  ende  seggen  die  knaep  is  inij  schuldich  sprect  oen  otf  hij  mij 
voldoen  wil  buten  ghericht  dat  wil  ic  nemen.  Lude  ist  dat  hij  des  nijet 
doen  en  wil  so  mach  hij  den  besetten  inder  herberge.  Kämpen,  das  goldene 
Buch,  S.  163  a.  1389. 

*)  Men  en  mach  geen  huyssoeckinge  doen.  noch  yetnanden,  t'zy 
gefaillerde  persoonen  ofte  andere,  om  Civile  saken  in  cenige  huysen,  noch 
oock  in  eenige  schepen,  in  vlieten  oft  daer  buyten  liggende,  alhier  arresteren, 
apprehenderen,  oft  wt  leyden,  sonder  wille  ende  cousente  vanden 
inwoondor,  ofte  in  sijne  absentie,  van  sijuen  huysgesinne:  wtgenomen 
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Wie  an  bestimmten  Orten,  so  kann  die  Ladung  auch  nur 
zu  bestimmter  Zeit  geschehen.  Sie  soll  nur  an  bestimmten 
Wochentagen  vorgenommen  werden  und  nur  zu  bestimmter 
Stunde '). 

Endlich  werden  Ladung  und  Besäte  in  streng  formeller 
Weise  vorgenommeu2). 

Auf  die  Ladung  hin  hat  der  Schuldner  zu  rechter  Zeit  vor 
Gericht  zu  erscheinen.  Eine  Ausserlichkeit,  eine  bestimmte  Form 
gibt  dafür  den  Massstab,  ob  er  rechtzeitig  gekommen  sei  oder 
ob  er  als  Contumax  zu  gelten  habe3),  wie  denn  überhaupt  die 
Konstatierung,  dass  einer  nicht  erschienen  ist,  oder  die  andere, 
dass  einer  vorflüchtig  geworden,  in  vorgeschriebener  Form  zu 
erfolgen  hat4). 

Die  Gerichtsverhandlungen  erfolgen  in  gebanntem  Gericht5), 
wiederum:  zu  bestimmter  Zeit  und  an  bestimmtem  Ort6).  Es 
wird  Lust  geboten  und  Unlust  verboten7)  und  die  Parteien 
müssen  bei  ihren  Worten  bleiben. 

tavemen,  gasterijen  etc.  Maer  arrestementen  van  goeden  mögen  soo  wel  in 
Poorters  endo  Ingesetene  huysen  gheschieden,  als  elders.  C.  d'Anvers  tit. 
XXVII  art.  15.  Anvers  Bd.  II  S.  118. 

um  des  Maendages  to  richte  tyt  wird  nach  der  Stadsrol  von 
Ootmarsum  1507  ein  Fronbote  gegeben.  Erst  um  die  Mitte  dos  16.  Jahr- 
hunderts wird  es  nach  dem  Stadtrecht  von  Steenwijk  zugelassen,  dass  der 
Schuldner  au  jedem  Tage  aufgeboten  oder  angepfändet  werde,  art.  20. 

:)  Darauf  ist  noch  zurückzukommen. 

3)  Die  sich  nae  dat  gericht  kiert  ende  antwoirt  gift  eer  dat  vinster 
gesloeten  Word,  den  mach  men  genen  schänden  doen  soe  hij  dan  niet 
ougehoersam  Word  geacht.  Der  Schuldner  mag  kommen  bis  die  Fenster 
geschlossen  werden;  solange  gilt  er  nicht  für  ungehorsam.  Und  gleich  die 
interessante  Fortsetzung  der  Stelle;  Dosgelijcx  die  bewijsen  kan,  dat  hij  enen 
sijner  .«necken  volmachtich  gomaect  heft  ende  dieselfde  versumde  anspraecke 
te  doen,  soe  sali  die  verwerer  niet  wt  den  rechten  sijn,  doch  mach  sijne 
onkosten  des  daeebs  an  den  volmecbtigen  verhaelen.  Im  Falle  einer  Ver- 
tretung durch  Bevollmächtigte  soll  der  Schuldner  nicht  ausser  Rechts  gelegt 
werden  bei  Versäumnis,  die  der  Vertreter  sich  zu  schuldeu  kommen  Hess. 
Campen  (Croeser)  Mitte  des  16.  Jahrhunderts.  S.  31. 

*)  Hasselt  No.  86. 

vierscara  bannita,  Keure  von  1240  No.  28,  Warnkönig,  Urk.  II  S.  76; 
vergl.  Warnkönig  cit.  111  S.  271  f. 

“)  Vorgl.  Warnkönig  cit. 

’)  Stoiuwijk,  um  1550,  art.  7 und  8.  Burchard,  Hegung  der  deutschen 

Gerichte  1803. 
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Maect  ons  lust,  ende  wat  ick  uw  scgge,  daer  wil  ick  by 
blyen;  ende  daer  sali  hy  an  lyenn,  die  die  snacke  syne  is,  ende 
wes  hy  daervan  gesecht  hetFt,  dat  mach  hy  verbeterenn,  vermin- 
deren noch  vermeeren,  dan  hy  aal  by  den  selueu  woorden 
bly  uen  *)■ 

Insbesondere  soll  der  Beklagte  auch  bei  der  Klage  um 
Schuld  nur  mit  Ja  oder  Nein  antworten. 

Beclaget  eyn  gast  eenen  porter,  so  sal  die  porter  daerup 
antwarden  neen  of  ja.  War  dan  die  porter  bekent,  dat  sal  hy 
dien  gaste  gelden  binnen  vierten  nachten.  Doet  hys  niet,  so 
magh  one  die  gast  doen  penden  voer  dat  hy  om  becant  beft2). 

Der  Beklagte  kann  sich  durch  Eid  purgieren.  Dabei  bedarf 
er  wohl  auch  noch  in  Zivilsachen  des  Beistandes  von  Eides- 
helfern, die  schwören,  dass  sein  Eid  vollwertig  und  gut  sei3). 
Der  Eid  wird  gestabt1).  Ein  Verstoss  gegen  die  Form- 
vorschriften macht  sachfallig.  Erst  spät  bestimmen  unsere 
Rechte,  dass  ein  Formfehler  zunächst  nur  die  Schuldsumme  um 
ein  Bestimmtes  erhöhen  soll.  Und  nur  wenn  der  Schuldner  bei 
dreimaligem  Schwören  der  „Gefahr“  5)  nicht  zu  entrinnen  vermag, 
soll  er  seine  Sache  verloren  haben6]. 

')  Art.  8 cit. 

’)  Kimdichbroek  der  Stad  Zutphen  1356 — 1367  No.  59.  Doch  gilt 
dies  keineswegs  bloss  im  Rechtsstreit  zwischen  Bürgern  und  Fremden, 
sondern  auch  für  die  Einheimischen  schlechtweg.  Kan  his  mit  scopene  neit 
tobrenken,  so  mach  hie  one  scnldeghen  ende  de  andere  mach  seggen  ia 
of  ney  n.  Stadtbuch  von  Zutphen,  erste  Hälfte  des  14.  Jahrh.  § 12;  vergl. 
Brunner  R.  G.  1 180,  11  342  f.,  insb.  348,  Entstehung  der  Schwurgerichte, 
44,  Schröder  R.  G.  85,  362. 

*)  Brunner  R.  G.  II  378  f.,  dort  über  niederländisch  mittelalterliches 
Recht  S.  379  X.  8 382  N.  31,  385  N.  59,  387  X.  72,  Schröder  364  f.,  772, 
Warukönig  III  295  f.  Ouste  Rechte  van  het  Baljuwschep  van  Zuidholland, 
Oordrecht  II  8.  265  N.  61  goede  wittachtige  mannen,  welche  schwören,  dat 
synen  eedt  oprecht  ende  voer  goet  gehenden  wordt. 

*)  Brunner  II  427  f„  427  X.  2 nieder!  Eidspiel,  vergl.  Nijmegen,  S. 
459,  Cursus  1385  N.  14.  Hasselt,  15.  Jahrh.  S.  112  Vaudon  Eedt  toe  stauen. 

“)  Siegel,  Die  Gefahr  vor  Gericht  und  im  Rechtsgang,  Wiener 
Sitzungsberichte  L! 

*J  Valt  hy  daerinne  gebreckelicken  soo  Bai  hy  verbuert  hebben  tot 
twee  reysen  toe,  tot  elcke  reyse  thien  scholtingen,  ende  vollbrengt  hy  den 
eedt  niet  den  dorden  off  duerenbinnen,  soe  sal  hy  saecke  verloren  ende 
daeraen  verbuert  hebben  thien  pondt  etc.,  oudste  Rechten  van  het  Baljuwschap 
van  Zuidh.  cit. 
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Der  Unterliegende  muss  dem  Kläger  „bei  scheinender 
Sonne-*  genugtun,  d.  h.  noch  am  Tage  des  Gerichts  vor  Anbruch 
der  Nacht').  Der  Schuldner  „zahlt“  mit  Geld  oder  mit 
Pfändern2).  Auch  das  Lösen  der  Pfänder  muss  bei  scheinender 
Sonne  geschehen3).  Verbürgt  sieh  jemand  vor  Gericht  für  einen 
audern,  so  muss  dieser  andere  ebenfalls  vor  Gericht  an- 
wesend sein4). 

Ursprünglich  galt  wohl  der  Grundsatz,  dass  ein  jedes 
Rechtsverhältnis  nur  in  derjenigen  Form  gelöst  werden  könne, 
in  welcher  es  auch  begründet  worden,  nur  vor  derselben  Instanz, 
nur  unter  analogen  Formalien.  Ein  Ausfluss  und  ein  Überrest 
dieser  Auftassuug  ist  es,  wenn  ein  Keurbrief  gegen  1190  bestimmt: 

Quidquid  invadiatur  coram  scabinis,  solvetur  coram  scabinis. 
De  omni  eo,  quod  invadiatur  coram  scabinis,  duo  scabinis 
poterunt  cognoscere  usque  ad  X libras;  tres  XV  libras;  quatuor 
XX  libras;  septem  omnia.  Et  qnotquot  scabini  posaunt  cognoscere 
alieujus  debituni,  totidem  cognoscere  poterunt  ejusdetn 
solutionem5). 

Die  Besäte  im  vorsorglichen  Zwang  findet  in  streng 
formeller  Weise  statt.  Es  wird  die  Hand  auf  das  Gut  gelegt 
und  dasselbe  unter  bestimmter  Wortformel  als  bekümmert 
erklärt.  Zeugen  müssen  bekunden,  dass  die  vorgeschriebene 
Form  innegehalten  wurde6).  Dasselbe  gilt  nun  aber  auch  für 

')  Campen  (Croeser)  S.  91,  451,  Nijmegen  451. 

')  Li  I’aweilliam  N.  8,  N.  58  dat  saltnen  betalen  bi  schinnnder  sonnen 
mit  reeden  gelde  off  mijt  gliedern  panden.  Goldenes  Buch  von  Campen  8. 159. 

*>  Endo  losset  men  die  pande  nijet  op  ten  dach  bi  schinender  sonnen 
so  mach  die  ghene  dien  die  pande  gesät  sijn  die  vercopen  etc,  Campen  158. 

4)  Et  sacliiez  que  nulle  personne,  queile  qu’il  soit,  ne  se  puet  obligior 
devant  justice,  se  li  personne  pour  cuy  il  soy  oblige,  ou  son  mambonr  pris 
par  justice  n’est  In  prdsens.  Li  Pawoilbars  N.  194.  Nach  dem  Paweilbars 
werden  die  Bürgen  bei  Nichterscheinen  des  Angeklagten  mit  derjenigen 
Strafe  bostraft,  welche  den  Angeklagten  getroffen  hätte.  No,  5ti  vergl. 
Liege  1 S.  164. 

*)  § 8.  C.  der  Franc  de  Brugos  Bd.  II. 

•j  Don  rechter.  Ick  vraech  u,  N.,  alsoe  N.  hesettinghe  begeert,  wat 
ick  hem  schuldich  ben  te  doen  met  recht. 

Den  heemraet  Ick  seg  dat  ghy  hem  recht  doen  snlt,  op  sijn  bau 
endo  boeten. 

Item  soe  seyt  die  rechter  tegena  de  party  die  recht 
versocct: 
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die  Aufhebung  des  Arrestes.  Die  Quellen  statuieren  ihre  forma 
dearrestationis,  die  forme  van  guede  te  doen  ontsetten ').  Es 
bedarf  keiner  weiteren  Ausführung,  dass  auch  die  gerichtliche 
Pfändung  in  entsprechenden  Formen  sich  bewegt*). 

Dagegen  ist  für  die  Gedaukengänge,  die  wir  sofort  auf- 
nehmen und  des  niihern  verfolgen  werden,  von  besonderer 
Wichtigkeit  und  darum  besonders  hervorzuheben,  dass  auch  der 
Zahlungsbefehl  in  genau  der  gleichen  Weise,  d.  h.  ebenso  formell 
erfolgt,  wie  die  Ladung.  Das  commander  geschieht  durch  „Mund 
und  Brief  und  Bote“  3)  und  ebenso  wie  die  Ladung  ausschliesslich 
auf  königlichem  Wege4).  Ja  für  den  Zahlungsbefehl  gilt  in 

Legier  u hamit  op  < lat  ghy  beseelt,  wilt  liebben.  — Alsoe  beseelt  ick 
elat  goet  van  sheeren  weegen,  een,  twee,  elrie  enele  vierwerff;  ick  gebye  elat 
nieniandt  elat  goet  eil  ript  noch  en  vervoert,  op  die  hooebste  boeten  die  to 
lanele  Btaen;  elat  gebye  ick  van  sheeren  weegen,  een,  twee,  elrie  enele 
vierwerff.  Ick  vraecli  u,  N.,  of  ick  elat  goet  beseelt  heb  naeden  rechte 
vanden  lande,  ofte  niet. 

Den  heemraet.  Jae. 

Den  rechter.  Ick  vraech  u,  N.,  off  die  party  van  deese  besettinge 
schuldich  is  eenich  weet  te  hobbeu. 

Den  heemraet.  Jae. 

Den  rechter.  Alsoe  partyen  haer  recht  »enden  beer  versien,  soe 
vraecli  ick  u.  N.,  hoe  die  heer  hem  selven  schuldich  is  te  entlasten  ende 
die  partyen  te  vreeden  te  schicken. 

Den  heemraet.  Ick  seg  datmen  dut  goet  bcstoeden  sal  te  wachten, 
op  sgoets  cost,  eenen  inan  die  solvent  genoech  is,  ter  tijt  toc  dattet  goet 
verborcht  is  off  die  partyen  te  vreeden  gescliict  eijn. 

Den  rechter.  Ick  vraech  u,  N,  off  die  mau  solvent  genoech  es 
voert.  goet.  om  te  wachten. 

Den  heemraet.  Jae. 

Den  rechter.  Ick  vraech  u,  X.,  off  deese  man  solvent  ghenoech  es 
om  dit  goet  te  verborgen,  ofte  niet. 

Den  heemraet.  Jae.  Do  Dingtaal  van  Zuidholland  Dord- 
recht  II  314  f. 

')  Nijmegen  S.  468.  Ganz  besonders  komplizierte  und  interessante 
Formen  ansfiihrlich  in  den  C.  d’Anvers  „Impressae“,  tit.  XXVIII,  Ativers 
Bd.  II,  S.  127  f. 

*)  Vergl.  in  dem  vorige  Seite  No.  6 cit.  Dingtaal  Lüttich  Bd.  II,  S. 
381.  Ord.  von  1551  No.  77  u.  v.  a. 

*)  Lettre  a.  1361  No.  7 Lüttich  II  8.  15. 

4)  ilhe  li  doit  commandeir  & payer  en  royaul  ehomion,  par  le 
tesmoingnaige  des  esquevins,  si  hault  quo  loy  ousengne.  Et  si  appellous 
royanl  Chemien  partout  sens  maisons  et  sens  clossin,  taut  quo  pour  faire 
le  commant.  Li  Paweilhars  No.  14.  Liege  I 80. 
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noch  höherem  Masse,  dass  er  nicht  mehr  im  Hause  des  Schuldners 
vorgenommen  werden  dürfe.  Darin  eben  ist  ein  Beweis  dafür 
zu  erblicken,  dass  die  merkwürdige  Wandlung,  welche  im  frag- 
lichen Punkte  aus  den  Quellen  gegenüber  dem  ältesten  Rechte 
zu  erkenuen  ist,  auf  die  schon  angedeutete  Art  zu  erklären  sei: 
Man  fürchtet  Störungen  der  Ordnung,  Exzesse1).  So  ist  es 
möglich,  dass  tatsächlich  das  ajourner,  die  Ladung  immer  noch 
im  Hause  des  Gegners  stattiindet.  Erfolgt  dann  aber  das 
Obsiegen  des  Klägers,  dann  bleibt  für  den  Zahlungsbefehl  das 
Haus  verschlossen.  Nur  unter  der  Haustüre  darf  das  Commander 
an  den  Schuldner  gerichtet  werden. 

Pour  queilconques  debtes  que  ce  soit,  on  porat  adjourneir 
le  borgois  en  sa  maison  par  le  botilhon  ou  forestier  de  lieu, 
par  trois  adjours;  et  s’ilh  ne  compeirt  ou  soy  excuse  rai- 
sonablemeut  ensi  que  loy  requiert,  on  li  commanderat  le  debte 
ou  le  covent  alle  usscrie  de  la  maison,  avoikes  les  amendes 
k payer  etc.2). 

Doch  genug!  Diese  Zusammenstellung  war  willkürlich  und 
sie  könnte  aus  unsereu  Quellen  in  infiuituin  fortgesetzt  werden. 
Aber  sie  zeigt  bereits,  worauf  es  hier  ankommt:  die  Herrschaft 
der  Form.  Das  Rechtsleben  vollzieht  sich  in  einer 
starren  Formalordnung3). 

Eine  solche  Rechtsordnung  muss  hart  und  streng  sein, 
oder  — sie  ist  überhaupt  nicht.  Überall  wo  sie  auf  den  Willen 
und  das  Handeln  des  Menschen  abzustellen  hat,  wird  sie  vor 
den  äussersten  Mitteln  nicht  zurückschrecken,  um  sich  durch- 
zusetzen. Ihre  Organe  erlassen  zu  diesem  Behufe  zunächst 
Befehle.  Und  diese  müssen  strikte  ausgeführt  werden.  Das 
ist  Genossenpflicht.  Es  biesse  diese  Rechtsordnung  bis  in  ihre 
Grundlagen  hinein  negieren,  wollte  man  einem  solchen  Befehle 
nicht  nachkommen.  Das  wäre  Ungeh  orsam,  Versäumnis  der 

')  So  erklilrt  es  sich  auch,  dass  zwar  noch  dio  Güter  im  Hause 
besetzt  werden  dürfen,  vgl.  oben  S,  437  No.  5,  nicht  aber  die  Person  des 
Schuldners  selbst,  I.  c.  ferner  noch  1662  in  Lüttich  Bd.  III.  S.  320. 
Übrigens  erfolgt  wie  die  Pfandnahme,  so  auch  das  Ergreifen  der  Person  mit 
dem  ,'chlilssel  des  Bürgermeisters.  Ordonnanz  von  1651  No.  77.  C.  c.  Bd. 
II,  S.  381,  Ile  cord»  1537  Bd.  III,  S.  26. 

’)  Mutation  13S6  N.  29,  Lüttich  II,  S.  66,  vergl.  Brunner  II,  S 334  N.  13 

*)  v.  Arnira,  Grundriss  212.  Grimm,  deutsche  ßechtsaltertümer  4.  Autg 
Bd.  2 S.  351  fg.,  Heusler  Institutionen  I,  60  fg.  Brunnor,  Grundzüge*  157  f. 
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Genossenpflicht,  — eine  Missetat!  Und  die  entsprechende 
Reaktion  von  seiten  der  verletzten  Rechtsordnung  bliebe  nicht  aus. 

Unsere  Quellen  berichten  ausführlich  von  der  Ladung1), 
von  dem  Aufbieten  vor  Gericht.  Das  ist  begreiflich  bei  der 
eminenten  Tragweite  dieser  Rechtshandlung.  Es  wird  darum 
nicht  nur  genau  die  Form  beschrieben,  in  welcher  sie  sich  voll- 
ziehen soll,  sondern  es  wird  auch  gewissenhaft  festgesetzt,  an 
wen  die  Ladung  ergehen  dürfe,  wenn  der  Schuldner  nicht  an- 
zutreffen ist.  Dann  soll  das  Aufgebot  rechtskräftig  auch  an 
seine  Frau  oder  seine  Kinder  oder  seine  Freunde  abgegeben 
werden  können.  Und  diese  sind  gehalten,  es  weiter  zu  geben2). 
Oder  es  werden  noch  die  Nachbarn  besonders  genannt*)  oder 
das  Gesinde  soll  den  Befehl  entgegennehmen4).  Dass  diese 
einlässliche  Regelung  ihren  Grund  in  der  grossen  Bedeutung 
der  Ladung  hat,  zeigt  sich  vor  allem  auch  darin,  dass  die  ganze 
Form  derselben  gelegentlich  gerade  nach  den  Wirkungen  be- 
stimmt wird,  welche  eine  resultatlose  Ladung  zur  Folge  hat. 
Es  soll  ein  jeder  einen  andern  vor  Gericht  laden  können,  und 
es  soll  der  Partei  geglaubt  werden,  wenn  sie  unter  ihrem  Eid 
versichert,  die  Ladung  gehörig  vorgenommen  zu  haben.  Aber 
besteht  die  Folge  des  Nichterscheinens  in  Sachfälligkeit  oder 
in  Bannlegung,  dann  darf  die  Partei  nicht  allein  laden.  Dann 
müssen  ihr  zwei  Schöffen  oder  gute  Zeugen  zur  Seite  stehen5). 

‘)  Warnkönig  III  278  f. 

’)  Dat  ijeman  van  onsen  borgeren  schuldich  weer  den  anderen  onaen 
bürgere  een  aunnne  gelte  off  guet  ende  aijn  dach  omquamo  ende  diu  ghene 
die  schuldich  weer  sot  onser  Stat  wouke  otf  dann  nijot  in  der  Stat  en 
weer.  So  mochte  die  ghene  den  men  schuldich  is  des  anderen  wijff  off 
sijne  kijndere  off  vriende  doen  bieden  voor  Scepcnen.  Stellt  sich  heraus, 
dass  diese  Angesprochenen,  Krau  oder  Kinder  oder  Freunde  keine  Weisung 
haben,  die  Schuld  zu  bezahlen,  dann  wird  ihnen  aufgetragen,  das  Aufgebot 
dem  Schuldner  zur  Kenntnis  zu  bringen  und  zwar  in  vier  Wochen,  wenn 
er  im  Lande  weilt,  oder  in  einem  halben  Jahre,  wenn  er  ausser  Landes 
gezogen  ist.  Goldenes  Buch  von  Campen  S.  162/3. 

*)  Campen  (I Ir.  Croeser)  S.  lö.  Dabei  wird  aber  ein  besonderes 
Weiterleiten  nicht  mehr  vorgesehen.  Wenn  die  Angehörigen  oder  dus 
Gesinde  das  Aufgebot  entgegengenommen  haben,  findet  das  Verfahren  seinen 
Fortgang,  golijek  off'  hem  sulex  an  sijn  persoen  gedaen  werc. 

4)  Campen  1.  o.,  Steenwijk  Nr.  19  S.  19. 

*)  Alost,  le  nouvel  previlegue  1330,  Nr.  28.  Vergl.  Nr.  29.  Aber  es 
ladet  hier  immer  noch  die  Kartei,  vergl.  Brunner  II  332. 
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Die  Ladung  ist  ein  Befehl.  Wer  diesem  nicht  gehorcht, 
ist  „ungehorsam“.  Und  dieser  Ungehorsam  macht  buss- 
fällig. 

Want  eenich  persoen  aengesproken  is  op  syn  tvreede  ge- 
nachten, en  hy  nict  voort  en  ooernpt  als  hy  geroepen  wordt, 
men  sal  wysen  voort  binnen  den  gedinge;  ende  als  men  op 
dingende  is,  soe  wyst  men  gelt  oft  pandt  binnen  der  sonnen; 
dan,  te  versuecken  des  scholteten,  wyst  menalsulcken 
misdedieli  op  VII  Schillingen,  als  van  ongehoorsaemheyt, 
altyt  op  alsoe  dat  die  partye  inbrenge  dan,  by  der  ersten  ge- 
nachten, onscbult,  wellige  onschult  die’t  lantrecht  pryst1). 

Ennich  van  onson  borgeren,  die  voer  het  rechte  off  denn 
gerichte  gelaedenu  wordt  ende  geboden  is  ende  die  seine  niet 
en  qunmo  ende  onghehoorsaeni  wtbleue  noch  den  anspraecker 
niet  en  antwoorde,  wer  dergestalt  nicht  gehorcht,  zahlt 
eine  Busse  zur  Hälfte  an  den  Bürgermeister,  zur  Hälfte  der 
Stadt,  Dann  erfolgt  ein  zweites  Aufbieten.  Bleibt  er  wieder 
ungehorsam  weg,  dann  zahlt  er  das  Doppelte  der  ersten  Busse, 
wiederum  in  der  genannten  Weise  verteilt.  Dann  soll  man  ihn 
ein  drittesinal  doen  verdachuarden.  Dann  erfolgt  Busstallig- 
keit  für  das  Dreifache  etc.2). 

In  aller  Deutlichkeit  sagen  es  also  die  Quellen:  Nicht- 
erscheinen nach  erfolgter  Ladung  ist  Ungehorsam  und  macht 
bussfällig3).  Stets  erfolgen  mehrere,  in  unseren  Quellen  regel- 
mässig drei  Ladungen4).  Dabei  kann  schon  die  erste  Ladung 
zu  einer  Busse  führen  oder  aber  die  Bussfälligkeit  tritt  erst  ein. 
nachdem  sämtliche  Ladungen  sieh  als  erfolglos  erwiesen  haben. 
Die  Busse  wird  durch  das  Gericht  ausgesprochen. 

Mit  der  Bussfälligkeit  tritt  auch  Sachialligkeit  ein5).  Aber 

')  Loensche  Landrecht  art.  8 Looz  1.  S.  42. 

’)  Sachfälligkeit  und  Haftung  für  allen  Schaden  und  alle  Kosten. 
Steonwijk,  Stadtbuch  aus  der  Mitte  des  16.  Jahrhunderts  Nr.  21  S.  20. 
Vergl.  Stadtrecht  von  Ommen,  1451,  Li  Paweilhars  Nr.  58,  ferner  die  bei 
Warnkönig  111  S.  281  Nr.  808  eit.  Quellen. 

Brunner  11  461. 

■*)  Brunnor  II  837,  insb.  auch  Nr.  31  u.  i.  A.  Sohin  Altdeutsche  Reichs- 
und Gerichtsverfassung  1 1 4 f , Bcthmann  - Hollweg  1,  26,  472,  über  das  Recht 
der  fränkischen  Zeit  auch  Schröder  374  fg.  und  dio  dort  Nr.  83  cit, 

*1  Vergl.  oben  S.  407,  414,  ferner  Warukönig  1.  c.  809,  ausführlich 
über  das  mittelalterlich-deutsche  insb.  sächsische  Recht  Plank,  Gerichts- 
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der  Schuldner,  der  von  vorneherein  sich  uicht  auf  die  gericht- 
liche Verhandlung  einliess,  wird  nun  schwerlich  gesonnen  sein, 
seinen  durch  die  ihm  auferlegten  Bussen  erhöhten  Verpflich- 
tungen nachzukommen.  Doch  in  diesem  Falle  findet  das  Un- 
gehorsamsverfahren seinen  unmittelbaren  Fortgang.  Überden 
Bussschuldner  wird  der  Bann  verhängt.  Er  wird  nun 
nicht  mehr  geladen,  sondern  es  wird  ihm  befohlen,  die  Bussen 
und  die  Schuld  zu  zahlen  und  gleichzeitig  wird  ihm  für  den 
Unterlassungsfall  die  Verhängung  des  Bannes  angedroht. 

Se  uns  hons  demande  debte  ii  une  aultre  homme  parde- 
vaut  justiche,  et  chis  n’y  responde  a la  demande,  et  li  maire  le 
mette  en  warde,  et  li  partye  s’en  döplainde,  chis  at  atteut^  sa 
debte  qu’ilhe  li  arat  demandeit,  et  la  justiche  VII  sous,  les- 
queilz  deniers  li  mairez  li  doit  et  puet  commandeir  que  ilhe  les 
payet  de  soleal  luiseant,  ou  ilhe  voist  gesire  arier  le 
justiche1). 

Pour  queilconques  debtes  que  ce  soit,  on  porat  — adjour- 
neir  le  borgois  — par  trois  adjours;  et  s'ilh  ne  compeirt  — on 
li  comnianderat  le  debte  ou  le  covent  — avoikes  les  ameudes 
a payer  dedens  trois  jours,  sour  estre  bannis  fours  delle 
justiche  ou  banlieu  etc.'2). 

Leistet  der  Contumax  nicht  in  der  angesetzten  kurzen 
Frist,  so  wird  der  Bann  ausgesprochen.  Der  Ungehorsame  wird 
zum  „exlex“3). 

Super  debito  pecuniae  citari  potest  quilibet  — — ad  queri- 
moniam  alterius:  et  si  citatus  non  comparuerit  banniri 
de  bet4). 

Die  Bannlegung  ist  die  Krönung  des  Uugehorsamsver- 
fahrens.  Ihren  formalen  Grund  findet  sie  in  der  Bussfälligkeit 
und  diese  ist  die  Sanktion  der  Gehorsamsweigerung.  Und  wie 
sehr  dies  alles  sich  in  formellem  Rahmen  abspiclt,  zeigt  jenes 

verfahren  § 140,  141.  Dort  auch  über  da»  Nichterscheinen  des  Klägers 
§ 146,  Schröder  376,  Warnkönig  III  281,  vergl.  dort  Nr.  811,  v.  Amira 
Grundriss  221. 

‘)  Li  Paweilhas  68. 

’>  La  mutation  1386  Nr.  29. 

3|  Alost.  Le  nouvel  previlegue  1330  No.  69.  Extra  legem  erit, 
K.  der  Freien  von  Brügge  II  S.  14  § 60  f. 

*)  Keure  der  vier  Ämter  1242,  X 27.  Warnkönig,  Urkundenbuch  II 
8.  191,  vergl.  ferner  Warnkönig  III  N.  811. 
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dem  16.  Jahrhundert  augehörige  Stadtrecht,  das  bestimmt,  der 
• Geladene  gelte  nicht  als  ungehorsam  und  man  solle  ihm  keinen 
Schaden  antun,  wenn  er  im  Gericht  erscheine,  bevor  die  Fenster 
des  Gerichtssaales  geschlossen  würden,  und  ebenso  soll  der 
Geladene  wegen  einer  Säumnis  des  von  ihm  bestellten  Vertreters 
nicht  „wt  den  rechten“  gesetzt  werden '). 

Daraus  geht  nun  schon  hervor,  dass  ein  derartiges  formales 
Unrecht  keineswegs  bloss  der  Ladung  gegenüber  verübt  werden 
kann.  Es  ist  vielmehr  anzunehmen,  dass  grundsätzlich  jeder 
rechtskräftige  formelle  Befehl,  insbesondere  jede 
gerichtliche  Aufforderung  in  thesi  zum  Ungehorsanis- 
verfahren  führen  kann2). 

Die  Rechte  unseres  Quellengebietes  gehen  darin  tatsächlich 
ausserordentlich  weit.  Es  scheint  dies  geradezu  der  bevorzugte 
Modus  der  Rechtsdurchsetzung  gewesen  zu  sein.  Denn  er  kommt 
selbst  da  zur  Anwendung,  wo  ein  anderer  und  unmittelbarer  Weg 
nicht  ausgeschlossen  gewesen  wäre. 

So  wird  dem  Schuldner  befohlen,  in  den  Schuldturm  zu 
gehen  Leistet  er  dieser  Aufforderung  nicht  Folge,  so  verfällt 
er  in  Busse.  Denn  er  ist  ein  Ungehorsamer.  So  das  Stadtrecht 
von  Nijmegen: 

Man  pfändet  zuerst  das  Vermögen  des  Schuldners,  soweit 
man  desselben  habhaft  werden  kann.  Ist  der  Gläubiger  noch 
nicht  befriedigt,  so  soll  der  Schuldner  weitere  Pfänder  anweisen 
und  endlich  wird  ihm  befohlen,  in  den  Schuldturm  zu  gehen. 
Nochtant  sali  hijt  doen,  ende  dairtoe  sullen  die  burgermeister 
off  baden  tot  gcsijnnen  des  anleggers,  wannere  die  baden  ge- 
gichticbt  hefft  op  syneu  ett  dat  hy  den  Schulder  beveel  gedaen 
hed,  te  doen  als  vurscr.  steet,  ende  die  Schulder  darijn 
ongehoirsam  worden  weer,  den  ongehoersame n antasten 
ende  opter  poerten  voirs.  leiden,  dairop  to  blyeven  ter  tijt  toe 
den  anlegger  volschict  is,  ende  den  here  onser  stat  d i e 
broceken  dairop  staende  betailt  sijn3). 

Dieselbe  Auffassung  liegt  folgendem  Falle  zu  Grunde. 
Der  Gerichtsdiener  P.  hält  bei  sich  auf  Betreiben  des  Gläubigers 
S.  den  Schuldner  li.  gefangen.  P.  beschwert  sich  beim  Gericht  über 

')  Oben  S.  438  N.  3. 

?l  Verffl.  v.  Amira,  Grundriss,  212. 

‘)  Oude  nieuwe  brief  1471  N.  11. 
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S.  und  verlangt  Bezahlung  oder  Sicherheit  fiir  die  aufgewendeten 
Kosten.  Das  Gericht  spricht  sich  dahin  aus,  dass  allerdings  S.  - 
die  Kosten  zu  zahlen  habe,  wenn  er  wolle,  dass  sein  Schuldner 
im  Schuldturm  sitze.  Nun  gelangen  für  diesen  Fall  die  mittel- 
alterlichen Rechte  durchweg  zur  Annahme  einer  gesetzlichen 
Zahlpflicht  bezw.  Haftung  des  Gläubigers.  Anders  hier  — es 
handelt  sich  um  das  Recht  von  Namur  — hier  wird  dem 
Gläubiger  aufgetragen,  sich  zu  obligieren.  Da  er  dem 
Befehl  nicht  nachkommt,  wird  demselben  durch  Busse  Nachdruck 
verliehen. 

En  ensuivant  lequel  jugement,  ledit  rnayeur  enjoindi  audit 
S.  de  finer  et  soy  obligier  de  payer  ledit  sergant,  en  cas  toutes 
voyes,  lh  oü  icellui  sergant  ne  les  pouroit  avoir  dudit  R.  Quoi 
oyant,  ledit  S.  dist  et  respondi  tout  court  que,  par  le  Sang  Dieu 
il  ne  s’en  obligeroit  jk;  et  tellement  que  le  desseur  dit 
rnayeur  le  calenga,  de  la  sonime  de  cent  florin  — — ou  de 
tous  se8  biens  meubles,  ou  de  teile  autres  am  ende  que 
eschevins  diroient  qu’il  avoit  fourfait1). 

Es  wird  also  befohlen,  eine  Haftung  herzustellen  oder  eine 
solche  selbsttätig  zu  realisieren.  In  beiden  Fällen  stehen  Buss- 
falligkeit  und  Ungehorsamsverfahren  hinter  dem  Befehl. 

Es  ist  nun  aber  auch  nur  eine  unmittelbare  Konsequenz 
der  diesen  Erscheinungen  zu  Grunde  liegenden  Auffassung,  wenn 
dem  unterliegenden  Schuldner  zu  zahlen  befohlen  wurde  und 
er  dadurch  bei  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  bussfällig  wird, 
sodass  nunmehr  gegen  ihn  das  Ungehorsamsverfahren  seinen 
Lauf  nimmt2). 

Darauf  wird  sogleich  einzugehen  sein.  Es  soll  nur  eine 
Bemerkung  über  diesen  Bann  vorausgeschickt  werden.  Dieser 
Bann  ist  pönaler  Natur  und  ein  direkter  Abkömmling  der 
Friedlosigkeit.  Dieses  letztere  geht  daraus  hervor,  dass  er 
selbst  gelegentlich  noch  so  genannt  wird.  Der  Schuldner 
wird  noch  im  15.  Jahrhundert  „friedlos“  gelegt. 

Dede  ienich  man  pantwevgeringhe  van  bekande  schult, 
daer  hem  een  ratman  een  boet  van  ghedaen  heuet  bynnen  XXI 
daghen  te  bitalen  biden  X pennighe  to  broke,  de  breket  ene 

•)  Rep.  von  1483  No.  6.  Namur  Bd.  II  S.  141. 

’)  Yergl.  Brunner,  Übor  den  Cngeliorsam  gegen  das  Urteil  II  4Ö2  f.( 
Schröder  374. 
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swarc  marc  to  der  stad  behoef;  ende  voert  so  mach  de  raetman 
terstond  beden  den  schuldener  by  eenre  sware  marc  to  broke,  dat 
be  den  clager  voer  sine  schulde  ende  der  stad  ende  den  raetman 
vocr  oer  broeke  vanden  X pennig  voeldoe  by  sunnenschine. 
Ende  he  sal  tnede  seggen,  doet  he  neet  vol  by  sonnensehine, 
dat  he  des  nasten  rechtdaghcs  voerden  houe  en  waerneme:  de 
borgeriueyster  myt  sinen  ghesellen,  de  dat  recht  biwaren  voerden 
houe,  sullen  mitden  rechte  voertvaren  ende  hem  vredeloes 
(leggen)  sonder  nachtforst  daerof  to  nemen,  beyde  voer  broke 
ende  voer  schulde1). 

Der  Schuldner  hat  die  Schuld  vor  dem  Rat  bekannt.  Ein 
Ratsherr  befiehlt  ihm,  unter  Bussandrohung,  innerhalb  21  Tagen 
zu  zahlen.  Lässt  der  Schuldner  diese  Frist  verstreichen,  so  hat  der 
Ratsmann  ihm  sofort  nochmals  Zahlung  anzuempfehlen.  Auch  die 
Busse  an  die  Stadt  und  den  Rat  — zehn  Pfennige  — soll  er 
zahlen,  alles  noch  an  demselben  Tage  vor  Sonnenuntergang. 
Bei  erneutem  Ungehorsam  beträgt  die  Busse  eine  schwere  Mark. 
Und  es  erfüllt  sich,  was  schon  beim  zweiten  Befehl  angedroht 
wurde:  Am  nächsten  Rechtstage  wird  auf  Betreiben  des  Rechts- 
mannes durch  Urteil  auf  Friedloslegung  erkannt  und  daraufhin 
wird  sie  vom  Bürgermeister  ausgeführt.  Dabei  schreibt  unsere 
Stelle  vor,  dass  dies  sofort  zu  geschehen  habe.  Weiterhin  wird 
aber  doch  bestimmt,  dass  der  Schuldner  noch  eine  Nacht  Friede 
haben  soll. 

Soe  woer  een  man  wort  vredeloes  gheleghet  umme  schult, 
de  he  ghelden  sal,  of  voer  broke,  den  he  schuldich  is  den 
rechte  of  den  raede,  de  sal  vrede  hebben  van  der  tijd  dat  he 
verleghct  is  to  den  anderen  daghe  dat  de  zonne  upgaet2). 

Die  pönale  Natur  dieser  Bannlegung  ist  mit  dem  bisher 
Gesagten  bereits  erwiesen.  Es  muss  indessen  doch  noch  hervor- 
gehoben werden,  dass  der  Bann  genau  derselbe  ist  wie  der- 
jenige, mit  dem  irgendwelche  — andere  — Missetäter  bedroht 
werden3).  Freilich  gibt  es  verschiedene  Abstufungen  in  den 
Folgen  der  Bannlegung.  Sie  kann  die  Konfiskation  des  Ver- 

*)  Stadtbuch  von  Groningen  IV  16  S.  36. 

*)  Mer  wurde  he  verleihet  van  quader  daet,  so  blyuet  he  rechtsvoert 
buten  vrede  ende  be  bliuet  ewelike  vredeloes  VI  120  S.  51. 

“)  Vergl.  Keure  der  vier  Ämter.  Warnkönig.  L'rkundeubuch  (I  X.  222 
tit.  10,  Antwerpen  „Impressae“  tit.  XVII  Bd.  II  S.  72. 
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mögens  zur  Folge  haben  oder  sie  kann  sich  in  ihren  Wirkungen 
auf  die  Person  allein  beschränken  ').  Die  Lösung  ist  bald  eine 
leichtere,  bald  eine  schwerere2).  Aber  immer  handelt  es  sich 
um  Differenzierungen,  die  sich  offenbar  erst  spat  herausgebildet 
haben.  Obschon  die  Wirkungen  i.  A.  nun  allerdings  denjenigen 
des  Vorbannes3)  entsprechen,  so  ist  doch,  wie  in  vielen  andern 
Punkten,  so  auch  hier  im  einzelnen  die  Erinnerung  an  das 
vorkarolingische  Recht  lebendig  geblieben.  Wenn  der  Bann 
als  Friedlosigkeit  behandelt  wird,  so  ist  dies  beweiskräftig  genug. 
Dazu  kommt,  dass  in  Brügge  die  Tötung  eines  jeden  aus  irgend 
welchem  Grunde  Verbannten,  noch  im  14.  Jahrhundert,  wenigstens 
nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes,  straflos  ist. 

Quiconques  sera  banniz  pour  amende  pecuniaire,  de  vie, 
de  membres  ou  de  vilain  fait,  ou  par  autre  raison  quele  quelle 
soit,  a termes,  qui  revenra  ou  pays,  et  dedens  les  bonnes 
(sc.  für  bornes)  dont  il  sera  banniz,  et  dedens  les  dis  termes, 
qui  tel  banni  mettra  a mort,  il  sera  quitte  et  deliure  du  fait4). 

Ungehorsam  werden  kann  der  Schuldner  nicht  nur  gegen 
die  Ladung.  Er  kann  es  in  gleicher  Weise  auch  gegen  das 
Urteil.  Bereits  haben  wir  einzelne  hierher  gehörige  Fälle 
kennen  gelernt.  Die  bedeutsamste  Möglichkeit,  ungehorsam  zu 
werden  und  der  Ungehorsamsreaktion  zu  verfallen,  liegt 
in  der  Erfüllungspflicht  nach  dem  Unterliegen  im  Rechts- 
streit. Der  Schuldner  soll  erfüllen.  Es  kann  nun  allerdings 
ein  Satisfaktionsverfahreu  eintreten,  indem  auf  Grund  einer 
Haftung  sich  der  obsiegende  Gläubiger  an  den  einstehenden 
Objekten  Schadens  erholt.  Doch  — es  ist  auch  die  Möglichkeit 
einer  Strafsanktion  auf  Grund  des  Ungehorsamsverfahrens  ge- 

')  Vorgl.  die  vorige  Seite  No.  3 cit.  Keure.  Warnkönig  III  281  und  der 
Fortgang  unserer  Darstellung. 

’)  Keure  cit.  Verschiedene  Düsse  bei  Rückkehr,  goldenes  Buch  von 
Kämpen  S.  149.  Die  gleiche  Busse  zahlt,  wer  ihn  aufuimmt.  Also  auch 
den  Verbannten  aufzunohuien,  ihm  zu  essen  und  zu  trinken  zu  geben,  ist 
verschieden  strafbar.  Bei  Aufnahme  eines  um  Schuld  Verbannten  muss, 
wer  ihn  aufnimmt,  bald  eine  wio  in  den  andern  Fällen  zum  voraus  be- 
stimmte Busse  bezahlen,  bald  auch  die  Schuld  selbst  übernehmen.  Gent. 
Cahier  prim.  Rubr.  III  321  No.  1.  Warnkönig,  Urkb.  I S.  38  § 6,  vergl. 
Groningen  S.  60. 

*)  Brunner  II  466,  Schröder  342,  376. 

4)  Charte  von  1330  no.  65,  R.  der  Freien  von  Brügge  Bd.  II  S.  74  f. 

Egger,  Vennogenshiiftung  and  Hypothek.  -9 
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geben.  Es  muss  dabei  betont  werden,  dass  dies  ein  wesentlich 
anderes  ist  als  das  zivile  Ersatzverfahren,  als  die  Exekution. 
Beim  Ungehorsamsverfahren  ist  überall  kein  Raum  für  eine 
Haftung.  Wir  haben  das  Verfahren  bereits  in  wichtigen  An- 
wendungen kennen  gelernt.  Dabei  konnte,  soweit  wir  uns  an 
das  germanische  Recht  halten,  das  sie  zum  Ausdruck  brachten, 
von  Haftung  im  Sinne  der  zivilen  Einständerschaft  überall  nicht 
die  Rede  sein.  Der  Ladung  muss  Folge  geleistet  werden1). 
Auf  dieser  Basis  baute  sich  das  germanische  Mahn-  und 
Betreibungsverfahren  auf,  das  ein  Pönalverfahren  ermöglichte, 
wo  ein  ziviles  noch  ausgeschlossen  war.  Der  gesamte  Fortgang 
des  Ungehorsamsverfahrens  beruht  auf  dem  Bestreben,  die  Rechts- 
weigerung zu  überwinden  resp.  zu  sühnen.  Der  Gesichtspunkt 
des  Ersatzes  kommt  dabei  zunächst  nicht  in  Betracht.  Und 
wenn  dem  wirklich  so  ist,  so  muss  schon  daraus  gefolgert 
werden,  dass  dem  Verfahren  eine  Einständerschaft,  eine  Obli- 
gation nicht  zu  Grunde  liegen  kann.  Deshalb  liefern  denn  auch 
für  die  Richtigkeit  dieser  Gesamtauffassung  den  sichersten 
Beweis  jene  Rechte,  welche  ein  unmittelbar  ziviles  Exekutions- 
recht überhaupt  nicht  kennen2). 

Nach  dem  früher  Gesagten  liefert  das  germanische  Recht 
folgende  Grundlage  für  die  schuld-  und  haftungsrechtliche  Ent- 
wicklung der  künftigen  Perioden:  Aus  der  Wadiation  als  dem 
Schuldvertrag  ist  die  Möglichkeit  eines  Mahn-  und  Betreibungs- 
Verfahrens  und  damit  der  Pönalsanktion  gegeben.  Ein  „Haften“, 
wenn  auch  ein  ganz  anderes  als  aus  einer  Obligation,  liegt  also 
allerdings  schon  im  schulduerischen,  feierlich  eingegangenen 
Sollen.  Aus  der  Wadiation  als  dem  nicht  nur  die  Schuld, 
sondern  auch  die  Haftung  begründenden  Akte,  resultiert  ferner 
ein  Pfändungsrecht,  welches  zur  quasihypothekarischen  Ver- 
mögenshaftung wird.  Ausserhalb  der  Wadiation  steht  die 
persönliche  Haftung.  Diese  letztere  sei  hier  vorläufig  nicht 
in  den  Kreis  der  Betrachtung  einhezogen.  Dagegen  müssen  wir 
uns  allerdings  fragen,  was  aus  dem  materiellen  Wadiationsrecht 
im  Laufe  der  Zeit  geworden  sei.  Es  mag  zunächst  für  arg 

')  ln  dem  Aufsatz  über  das  Treugelöbnis  (vergl.  unten  sub.  B.)  wird 
darauf  zurückzukommen  sein.  Vergl.  oben  S.  398,  409  fg..  414,  442. 

’)  Und  solche  Rechte  gibt  es,  wenn  auch  nur  vereinzelt,  noch  im 
spätem  Mittelalter,  vergl.  unten  S.  4ö3. 
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schematisierend  gelten,  wenn  wir  in  scharfer  Unterscheidung  und 
Trennung  der  ursprünglichen  Wirkungen  diese  drei  Möglichkeiten 
aufstellen:  Es  ist  nach  dem  Verfall  des  alten  Rechtes 
entweder  das  Pfändungsrecht  allein  übrig  geblieben, 
oder  aber  die  Pönalsanktion  allein,  oder  endlich  es 
bestehen  beide  nach  wie  vor  nebeneinander.  Aber  es 
wird  sich  erweisen  lassen,  dass  jede  dieser  drei  Möglichkeiten 
sich  auch  tatsächlich  in  dem  einen  oder  andern  Rechtsgebiet 
verwirklicht  resp.  erhalten  hat.  Hier  interessieren  zunächst  nur 
die  Rechte  der  zweiten  und  dritten  Gruppe.  Und  zwar  sei 
zuerst  auf  die  letztere  hingewiesen. 

Sie  wird  hauptsächlich  durch  das  Genter  Recht  in  der 
zweiten  Hälfte  des  dreizehnten  Jahrhunderts  repräsentiert.  Aller- 
dings existiert  nicht  mehr  jene  merkwürdige  Alternative: 
Pfändung  oder  Friedloslegung.  Vielmehr  wird  tatsächlich  der 
Schuldner  zuerst  gepfändet.  Wenn  aber  die  Pfändung  eine 
erfolglose  war,  dann  ist  nachher  immer  noch  die  Er- 
öffnung des  Ungehorsamsverfahrens  möglich.  Was  einst, 
einander  ausschliessend,  nebeneinander  gestanden,  das  steht  jetzt 
cumulativ  hintereinander.  Die  grosse  Charte  von  Gent1)  aus 
dem  Jahre  1297  bestimmt*). 

Ende  so  wat  schulde  die  bi  vonnesse  van  scepenen  ghe- 
wonnen  wert,  ofte  die  scepenen  kenlic  es,  die  scult  mach  men 
panden  up  syn  goet  so  waer  dat  gheleghen  es  binnen  Ghend, 
ende  vint  menre  niet  te  pandene,  soo  es  menne  sculdech 
te  ghebiedene  te  sincn  huus  binnen  Ghend,  heift  hy  huus; 
woent  hy  oec  binnen  der  poert  van  Ghend  niet,  so  moet  menne 
ghebieden  in  vierscaren  up  L ponden  binnen  viertien 
nachten  in  te  commene  ende  redene  te  doene  den  ghenen 
dien  hy  sculdech  es.  Ende  nen  doet  hys  niet,  so  mach  menne 
verwinnen  van  L ponden.  Ende  als  hy  verwonnen  es,  so 
mach  menne  anderwarven  alsoet  vorseit  es  ghebieden  van  L 
ponden,  ende  verwinnen  van  L ponden  alsoet  vorseit  es. 
Ende  alse  hy  verwonnen  es  te  drien  viertien  nachten  van  drien 
warven  L ponden  also  alset  vorseit  es,  so  es  menne  sculdech 
te  ghebiedene  in  vierscaren  binnen  viertich  daghen  in  te  commene 


*)  Gand  S.  426  f 
*)  N.  86. 

29* 


Digitized  by  Google 


452 


ende  redene  te  doene  den  ghenen  dien  hy  sculdech  es,  ende 
diene  vervolghet  heift  also  alse  vorseit  e3;  ne  dade  hys  niet, 
ende  na  den  viertichsten  dach  de  vorseide  elaghere  comt  diene 
•vervolghet  hevet  ende  hy  voert  wet  heescht,  men  essene 
schuldech  tc  wisene  ute  sire  wet  bi  der  kenlicheden  van 
scepenen  na  de  wet  van  der  poert  van  Ghend;  ende  in  deser 
vorseider  ghelike  so  mach  poertre  van  Ghend  van  sculde  dat 
hem  vremd  man  sculdech  es  imminghe  doen  metter  wet. 

Es  wird  also  dem  Schuldner  nach  erfolgloser  Pfändung 
unter  Androhung  einer  hohen  Busse  befohlen,  dem  Gläubiger 
„Recht  zu  tun“.  Die  Bussfälligkeit  wird  in  besonderem  Urteile 
ausgesprochen.  Es  erfolgt  ein  zweiter  Befehl,  wiederum  mit 
einer  Fristsetzung  von  14  Tagen  und  wiederum  unter  Androhung 
einer  Busse  von  50  Pfund  und  dann  wiederum  die  Verurteilung. 
Und  all’  dies  ein  drittes  Mal.  Nachher  wird  noch  vierzig  Tage 
gewartet,  dann  aber  erkennt  das  Gericht,  dass  er  ausser  Rechtes 
gesetzt  werde l). 

Ein  anderes  Verfahren  kennt  das  Recht  dieser  Oharte 
nur2)  für  Kaufschulden,  für  welche  in  der  Halle  Siegelbriefe 
ausgestellt  worden  sind.  Doch  endigt  schliesslich  auch  für 
diese  Schulden  das  Vorfahren  auf  die  obige  Weise.  Es  sind 
nämlich  zunächst  die  Siegelhalter  der  Halle  zuständig.  An  sie 
wendet  sich  der  Gläubiger.  Sie  erlassen  den  Zahlungsbefehl 
und  nehmen  die  Pfändung  vor  und  diese  soll  so  machtech  ende 
ghestade  sein,  als  ob  sie  von  Schöffen  vorgenommen  worden 
wäre.  Nachher  aber  kann  man  sich  noch  an  das  Gericht  wenden, 
um  den  Schuldner  zu  betreiben  in  de  drie  vyftich  ponden,  auf 
die  dreimal  fünfzig  Pfund  und  auf  das  extra  legem  ponere3). 

Nach  unserer  oben  aufgestellten  Unterscheidung  muss  es 

')  Vergl.  noch  No.  20  und  No.  52.  Dort  wird  versichert,  eino  Exekution 
gegen  den  — noch  nicht  in  Bann  gelegten  — Bussschuldner  sei  nur  in  der 
Woiso  möglich,  dass  der  Bailli  ihn  zwinge,  Kaution,  Sicherheit  zu  leisten. 
Er,  der  Bailli,  könne  aber  nur  aus  der  schuldnerischen  Fahrhabe  Pfänder 
nehmen.  Und  dos  bestimmtesten:  Niemand  könne  dafür  eine  Exekution  in 
das  Haus  oder  die  Liegenschaft  des  Bussschuldners  vornehmen.  Also  nur 
Pfändung  und  Friedloslegung.  Vergl.  noch  N.  2. 

!)  Es  ist  typisch,  dass  in  diesem  Rechte  die  Personalhaftung  nur  erst 
in  der  denkbar  gebundensten  Form  vorkommt.  Auch  hierin  gibt  diese 
Quelle  ältestes  Recht  wieder,  vergl.  unten  sub  B. 

»)  1.  o.  8.  48G. 
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nun  auch  Rechte  — die  zweite  Gruppe  — geben,  welche  nur 
eine  Pönalsanktion  kennen.  Also  gar  keine  Haftungsreali- 
sation, demnach  auch  gar  keine  Haftung  und  doch 
Möglichkeit  einer  Gewaltsreaktion  gegen  den  Schuldner. 
Es  sind  Rechte,  in  welchen  es  ebensowenig  wie  eine  zivile 
Personalexekution  eine  Pfändung  gibt.  Also  Unabhängig- 
keit der  Pönalsanktion  von  der  Vermögenshaftung  und 
Selbständigkeit  in  ihrer  Entstehung  — aus  dem  Schuld- 
vertrag. Auf  diesem  Standpunkte  steht  das  Recht  von  Lüttich 
im  13.  und  14.  Jahrhundert'). 

*)  In  diesen  Quellen  tritt  uns  zunächst  vor  allem  ein  Verfahren  sour 
honour  entgegen.  Aber  es  ist  kaum  möglich,  über  dasselbe  ein  klares  Bild 
zu  gewinnen.  Der  Paweilhars  bestimmt  in  No.  192  se  ung  homs  soy  oblige 
en  autre  justice  que  lä  oü  il  est  cuchans  et  levans,  que  ladite  justiche  nellc 
puet  commandeir  au-  jour  qu'il  est  obligiez,  ne  apres  co  nul  command  de 
payer  la  somme  d'urgent  sour  son  honnour;  mais  s'il  revient  en  ladite 
justice,  ly  justice  le  peut  tenir  taut  qu’il  ayet,  payet  ladite  somme  dont  il 
estoit  obligiez,  se  dont  ne  faisoit  teile  obliganche  qu’il  le  presist  sour  son 
honnour,  et  adont  seroit-il  attoins  s’il  no  payoit  laditte  somme  d'argent  le 
jour  qui  mis  y seroit.  Darnach  könnte  man  glauben,  dass  dio  Ehre  eingesetzt 
werde  und  dass  der  Verlust  derselben  die  Einständorschaft  zum  Ausdruck 
bringe.  Aber  andere  Zusammenhänge  scbliessen  diese  Auffassung  doch 
wieder  aus.  Der  Schuldner  wird  dreimal  aufgefordert,  eine  Schuld  zu  be- 
zahlen. Bei  jeder  erfolglosen  Aufforderung  verfällt  eine  Busse.  Diese 
Bussen  sind  forpassees  sour  son  honour.  Die  Ehre  ist  also  sicherlich  nicht 
eingesetzt.  Sie  findet  hier  aber  bereits  ihren  Platz  im  Ungehorsams- 
Verfahren.  Loi  müde  1287  N.  34.  Lüttich  Bd.  I 414.  Vorgl.  noch  Li 
Paweilhars  N.  192.  Die  Befelüe  werden  sour  honour  erteilt.  Und  es  sind 
offenbar  gerade  die  mit  Busse  verknüpften  Befehle  des  Ungehorsams- 
vorfahrens,  die  so  lauten.  Brief  von  1361  N.  7 Bd.  II  S.  15  commans  si 
haut  que  sour  honour.  Und  dieser  Befehl  ist  ein  besonders  feierlicher  und 
geschieht  im  Unterschied  zu  andern  nur  auf  königlichem  Woge,  commander 
par  le  mayeur  et  esquevins  sour  son  honeur  Friede  von  Tongres  1403  N. 
31  Bd.  II  8.  100.  Tatsächlich  besteht  der  Zusammenhang  mit  dem  Un- 
gehorsam: et  se  ddfallans  en  astoit  . . pour  la  ddBobdissanche 
actains  de  son  honeur.  Heynsburg  1424  N.  3 1.  c S.  146.  In  dieser 
Stelle  handelt  es  sich  um  Hausfriedensbruch.  A.  a.  0.  ist  von  einem 
Gläubiger,  der  sich  gegenüber  seinem  Schuldner  eine  Körperverletzung  zu 
Schulden  kommen  liess,  gesagt,  er  habe  paix  brisyd  und  sei  atteint  de 
son  honneur.  Vor  allem  kommt  aber  das  Verfahren  schon  nach  den  ältesten 
Quellen  gegen  Kapitalverbrecher  zur  Anwendung,  derer  man  nicht  habhaft 
werden  kann.  Vorgehen  sour  honour  ist  Contumacialverfahren,  Loi  müde 
cit.  no.  1,  2,  40,  und  dies  offenbar  in  den  schwersten  Fällen.  Noch  spät, 
im  16.  Jahrhundert  heisst  atteint  de  son  houeur  so  viel  als  Todesstrafe. 
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Es  gestattet  zunächst  gar  keinen  Zugriff  auf  die  Güter. 
Der  Paweilhar  spricht  in  der  in  Betracht  kommenden  Stelle 
nur  von  Bussschuldnern,  bestimmt  aber  in  Rücksicht  auf  sie  in 
aller  Schärfe,  dass  nur  das  Ungehorsamsverfahren  möglich  sei: 

Et  sachiez  que  on  ne  puet  nulle  amende  que  sire  attende 
k ses  justichables  leveir  pour  prendre  waige  ne  panisse  par 
loy,  mais  ilhe  li  doit  commandeir  k payer  en  royaul  Chemien, 
par  le  tesmoingnaige  des  esquevins  etc.  *). 

Die  Pfändung  ist  also  ausgeschlossen.  Dem  entspricht, 
was  jüngere  Quellen  über  das  Verfahren  gegen  den  Schuldner 
überhaupt  sagen. 

Quant  alcunne  personne  serat,  pardevant  le  mayeur  et  les 
esquevins  de  Liege,  ou  par  devant  aultre  halteur  et  justice  — — 
foradjourneis  par  trois  ajours  — — por  alcunnes  debtes, 
convenanches  ou  marchandieses,  que  cely  justice  puist  la  ditte 
persoune  sorsdante  desouz  li  ensi  foradjourneis  et  conveneus 
faire  commandeir  k sa  personne  — — sour  estre  bannis 
four  de  celi  justice  aussi  bin  com  li  dis  maistres  del  citeit  font 
faire  par  leurs  varles  leurs  commans  de  teil  cas  k leurs  bourgois; 
qu’ils  payent  la  ditte  debte  ou  acomplissent  les  covens  ou 
marchandieses  dont  foradjourneis  seront  — — ; et  s’ilh  astoit 
k dit  comman  ddsobdissans,  qu’il  fuist  de  dont  en  avant, 
alle  requeste  del  party e qui  deverat  jureir  devantrainement  sa 
demandieze  bonne,  bannis  fours  de  la  ditte  justiche,  taut 
et  si  longement  que  li  partye  demandant  sieroit  de  sa  ditte 
demandieze  et  de  ses  frais  deseur  dis  plainement  satisfais2). 

Der  Schuldner  wird  also  dreimal  geladen,  dann  wird  ihm 
unter  der  Androhung  des  Bannes  befohlen,  die  Schuld  zu  zahlen. 
Dann  wird  endlich  über  ihn  als  eineu  Ungehorsamen  der  Bann 

Bd.  I S.  27.  Wenn  es  demnach  heisst  et  so  astoient.  ddsobdissans  les 
esquevins  . . procederont  avant  sour  leurs  honours  etc.  Lettres  1361  No.  7 
cit.,  so  kann  sich  dies  nur  auf  das  Ungehorsamsvorfahren  und  die  Pönal- 
sanktion beziehen.  Das  Verfahren  stebt.  denn  auch  neben  dem  bannissement. 
Jenes  ist  offenbar  das  formellere  und  strengere,  Friede  1403  cit.  In  aller 
Form  noch  der  Friede  von  1487,  XXVI,  14  Bd.  II  S.  302,  wo  geradezu 
gesagt  wird,  dass  für  „Schulden  und  andere  leichtere  Fälle“  das  bannissement 
und  für  andere  (es  können  nur  „schwerere“  gemeint  sein)  das  Verfahren 
touchunt  ä leurs  honeurs  eintrete. 

*)  No.  14. 

’)  Friedr.  von  Tongres  1403  art.  30;  vergl.  Mutation  von  1386  art.  20. 
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ausgesprochen.  Dieser  Bann  dauert,  bis  der  Gläubiger  befriedigt 
und  auch  die  Bussen  gezahlt  sind.  Kommt  der  Schuldner  aber 
vorher  in  den  Gerichtskreis  zurück,  aus  welchem  er  verwiesen 
ist,  so  kann  auf  ihn  wie  auf  einen  Fremden  gegriffen  werden. 
Man  mag  ihn  bis  zur  völligen  Tilgung  der  Schuld  einge- 
sperrt halten. 

Se  teils  anssi  bannis  se  renbatoit  en  la  ditte  justice  et  il 
fuist  pris,  que  le  dite  justice  le  tenist  semblament  com  li  maistres 
del  citeit  tinent  les  albains,  tant  et  si  longement  que  satisfaction 

li  fuist  faite  cn  le  maniere  devant  d6clar4c. Quiconques  serat 

bannis  por  les  cas  deseur  dis,  ilh  sera  quicte  envers  le  raayeur 
de  lieu  quant  ilh  arat  asseis  fait  al  partye  por  une  amende  de 
sept  souls  de  bonne  inanoie  etc.  >). 

Erst  jetzt,  erst  nach  der  Bannlegung  kann  man  nun 
auch  auf  die  Güter  greifen. 

Se  teile  personne,  quant  eile  seroit  foradjoumöe  et  eskiwd 
de  justice.  avoit  alcun  bins  moibles  k defours  de  sa  maison, 
en  queilconque  justiche  que  ce  fuist,  que  ly  partie  demandant 
porat,  se  ilh  li  plaist,  ches  dis  bins  faire  arresteir  par  loy,  et 
yceauz  faire  demyneir  par  trois  quinzaines  et  alle  quatrikmc 
quinzaine  faire  forjugeir  et  vendre  par  justice  etc.2). 

Es  ist  also  in  das  Belieben  des  Gläubigers  gestellt,  ob  er 
nun  Befriedigung  aus  der  schuldnerischen  — beweglichen  — 
Habe  suchen  will.  Diese  kann  er,  wo  er  sie  findet,  vor  allem 
also  auch  in  einem  fremden  Gerichtsbezirk,  angreifen.  Dann 
muss  er  freilich  erst  das  Ungehorsamsverfahren  in  diesem  Kreis 
von  dem  dortigen  Gericht  betreiben  lassen.  Davon  ist  in  dem 
Friedensinstrument  ausführlich  die  Bede.  Der  Gläubiger  zeigt 
dem  Gericht,  in  dessen  Bezirk  nunmehr  der  Schuldner  wohnt, 
die  Gerichtsurkunde,  aus  welcher  hervorgeht,  dass  letzterer 
wegen  einer  bestimmten  Schuld  in  Bann  gelegt  wurde.  Darauf- 
hin erlässt  das  Gericht  sofort  einen  Zahlungsbefehl,  der  eine 
Frist  von  acht  Tagen  und  im  Ungehorsamsfall  den  Bann  vor- 
sieht. Und  nachdem  der  Bann  über  den  Schuldner  ausge- 
sprochen ist,  muss  das  Gericht  auf  Betreiben  des  Gläubigers 
die  von  letzterem  selbst  arrestierten  Güter  des  Schuldners  üffent- 

')  Paix  eit.,  vergl.  Mutation  eit. 

’)  Paix  eit.  Ks  folgen  noch  nähere  Bestimmungen  Uber  diesen 
gerichtlichen  Verkauf  der  Fahrhabe. 
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lieh  verkaufen.  Ist  aber  der  Gläubiger  noch  nicht  befriedigt 
so  kann  er  sich  abermals  an  die  jetzt  — durch  den  derzeitigen 
Aufenthalt  des  Schuldners  — kompetent  gewordene  Gerichts- 
behörde wenden  und  das  Verfahren  beginnt  von  neuem  — ein 
System  von  indirekten  Zwangsmitteln1). 

Dieser  Rechtszustand  ist  i.  W.  noch  derselbe  im  Jahre 
1487:  Immer  noch  das  dreifache  sorgfältig  geregelte  ajourner, 

das  commander,  der  Ungehorsam  und  die  Bannlegung.  Und 
nun  Möglichkeit  für  den  Gläubiger,  die  Besäte  an  den  Gütern 
vorzunehmen  und  nach  dem  Arrest  sie  gerichtlich  verkaufen 
zu  lassen2). 

Noch  im  Jahre  1540  gilt  der  Grundsatz:  l’on  ne  peut  arrester 
ung  bourgeoy  citaiu  de  Liege,  de  corps  et  de  biens,  sy  pre- 
mierement il  n’est  albain.  Ein  Arrest verf ahren  ist  weder 
gegen  die  Person  noch  gegen  die  Güter  des  Schuldners 
angängig,  so  lange  der  letztere  nicht  zum  Forensen 
gemacht  ist3). 

Die  Ordonnanz  Georgs  von  Österreichs  vom  Jahre  1551 
jedoch  bestimmt,  dass  einer  in  Bann  gelegten  Person  erst  be- 
fohlen werden  müsse,  bei  leuchtender  Sonne,  d.  i.  noch  am 
Tage  des  Bannungsurteiles  zu  zahlen  oder  sich  in  den  Schuld- 
turm zu  begeben  und  ihm  bei  diesem  Befehl  anzudrohen,  dass 
er  sonst  die  Stadt  verlassen  müsse4).  Ferner  ist  es  gestattet, 
nach  der  Bannlegung  auf  die  Güter  zu  greifen5). 

Nun  wird  die  Bannlegung  zur  blossen  Form.  Es 
wird  von  bannissemens  et  albainstcz  gesprochen,  d.  h.  der 
Schuldner  wird  gebannt  und  nunmehr  ohne  weiteres  als  Fremder 
behandelt.  Das  will  besagen,  man  kann  auf  Grund  des  auf 


*)  1.  c.  1403.  art.  4.  Bd.  II  S.  93.  Nock  Bteht  das  radikalere  Ver- 
fahren Bour  konour  zur  Wahl,  vergl.  art.  31.  art.  30  spricht  nur  von  Fahr- 
habe, die  nicht  im  Uauso  des  Schuldners  sich  befindet,  art.  4 von  Gütern 
schlechtweg. 

’)  Paix  de  Saint-Jacques  1487  IV  14  Bd.  III  S.  208f.,  und  X 18 
1.  c.  S.  237,  die  erste  Stelle  spricht  wiederum  nur  von  Fahrhabe  in  der 
obigen  (N.  1)  Beschränkung,  die  zweite  wieder  allgemein  von  Gütern. 

3)  Itecords  Bd.  III  S.  32. 

‘)  art.  75 f.  Bd.  II  8.  380f. 

b)  Und  zwar  jetzt  ausdrücklich  auch  auf  die  Liegenschaften,  art.  78 
vergl.  Bd.  II  8.  4öl  N.  27  a.  1582  8.  512/13  und  a.  1592  S.  537. 
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bannis8ement  erkennenden  Richterspruches  gegen  den  Schuldner 
oder  gegen  seine  Güter  Vorgehen  *). 

Dergestalt  führt  hier  die  Entwicklung  zu  einer  ge- 
setzlichen, universellen  Haftung  und  zwar  ungefähr  zu 
der  nämlichen  Zeit,  wie  diese  auch  sonstwo  zur  Anerkennung  ge- 
langt. Aber  hier  bedurfte  es  nicht  des  Umweges  einer  jahr- 
hundertelangen Übung  der  vertraglichen  Haftungseinräumung. 
Hier  führte  der  Umweg  — denn  ein  solcher  musste,  um  zur 
Überwindung  des  älteren  Rechtes  zu  gelangen,  auch  hier  gemacht 
werden  — nach  ganz  anderer  Richtung.  Aus  der  Pönal- 
sanktion heraus  wurde  das  zivile  Zugriffsrecht 

Mit  diesem  Gang  der  Entwicklung  steht  das  Lütticher  Recht 
keineswegs  allein.  Eine  Keure  von  1168  bestimmt2): 

Qui  alicui  aliquid  coram  scabinis  debet,  et  diera  solvendi 
non  tenuerit;  justiciarius  cum  scabinis  illum,  cui  res  debetur 
faciet  potentem  super  omnia,  quae  debitor  habet;  et  si 
debitor  nihil  habuerit,  ipse  debitor  in  potentiam  illius,  cui  res 
debetur;  de  hoc  foris  facto  duodecim  denarios  justiciario 
debet  et  duos  solidos  illi,  cui  res  debetur. 

Dass  zuerst  der  Schuldner  die  Macht  eingeräumt  habe, 
davon  wird  nichts  erzählt.  Vielmehr  geschieht  es  augenschein- 
lich gerade  ohne  die  Voraussetzung  einer  obligatio,  wenn  das 
Gericht  dem  Gläubiger  „Macht  gibt  über  alles,  was  der  Schuldner 
hat“  und  wenn  er  nichts  hat,  über  ihn  selbst.  Das  Gericht  , 
hatte  das  Vermögen  eingezogen.  Denn  es  behandelt  den 
Schuldner  als  einen  Missetäter.  Die  Stelle  spricht  von  einem 
forisfactum.  Eben  aus  diesem  heraus  kam  das  Gericht  zu  dieser 
Macht  über  die  Güter:  es  hatte  dieselben  in  den  Bann  gelegt. 
Dazu  vergleiche  man  folgende  Stelle. 

Super  quemeumque  facta  fuerit  equitatio,  omnis 
possessio  ejus  in  potestate  comitis  et  castellani  erit.  — 

— Et  quicumque  talem  post  factam  equitationem  receperit  in 
domo  sua,  debet  comiti  et  castellano  quinque  libras.  Si  vero 

')  Vergl.  die  vorige  Note  und  die  Reformation  von  Groisbeeck  1572 
ch  XII.  Immerhin  noch  Bd.  III  8.  320,  a.  1662;  der  Schuldner  darf  auf 
Grund  des  Bannes  nicht  in  seinem  Hause  ergriffen  werden.  Es  iBt  ihm 
eine  Frist  von  drei  Tagen  gewährt,  während  welcher  er  frei  aus  dem 
Hause  ziehen  darf. 

*)  Nieuport,  bei  Warnkönig,  Urkundenbuch  II  8.  87  no.  CLXVII. 
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ballivi  bannitum  post  equitationem  factam,  legitimis  judiciis 
publice  conversari  permiserint  et  per  duos  scabinos  osten- 
8us  eis  fuerit  et  manum  ad  ipsura  non  apposuerint,  receptor 
illius  banniti,  nulli  subjacebit  forefacto1). 

Nach  dem  Umreiten  sind  die  Güter  in  der  — es  kehrt 
die  gleiche  Ausdrucksweise  wieder  wie  in  der  obigen  Stelle  — 
Macht  des  Grafen.  Wer  den  in  Bann  Gelegten  aufnimmt,  wird 
bestraft.  Nun  kann  aber  der  Bailli  erlauben,  dass  man  öffent- 
lich mit  dem  Gebannten  spreche.  Sehen  das  zwei  Schöffen, 
ohne  dass  sie  ihre  Hand  auf  den  letzteren  legen,  dann  wird 
nicht  bestraft,  wer  ihn  aufnimmt.  Dieser  Stelle  vorauf  geht 
eine  andere,  derzufolge  der  säumige  Schuldner  in  den  Bann 
gelegt  wird.  Es  ist  nun  doch  nur  überaus  natürlich,  dass  das 
geschilderte  Ausfluchtsmittel  früher  oder  später  gerade  dem 
Schuldner  gegenüber  zur  allgemeinen  Anwendung  gelangte. 
Er  ist  nur  noch  formell  ein  Gebannter.  Formell 
freilich  immer  noch:  Das  gibt  den  Rechtstitel  ab  für 
die  Konfiskation  der  Güter,  über  welche  der  Graf 
dann  dem  Gläubiger  „Macht  gibt“2).  Das  Ergebnis  wird 
auch  hier  schliesslich  das  nämliche  sein:  Gesetzliche  und 
universelle  Haftung,  die  nicht  nur  die  Modalitäten  der 
Realisierung,  sondern  ihre  Existenz  selbst  und  ihre  Qualitäten 
als  gesetzliche  und  generelle  Haftung  unmittelbar  dem 
einstigen  Pönalverfahren  verdankt3). 


')  Keure  der  vier  Aemter  1242  X,  29,  Warnkönig,  Urkb.  II  8.  191. 

’)  Vergl.  auch  das  goldene  Buch  von  Campen  S.  162f.  Der  Schuldner 
ist,  nachdem  die  Mahnungen  erfolglos  waren,  zu  einem  Fremden  geworden 
und  man  kann  nun  auf  seine  Person  greifen,  wenn  man  ihrer  habhaft 
wird  oder  auf  seine  Güter,  was  oben  vorher  nicht  möglich  war.  Ist  dat 
hij  des  nijet  on  doet  so  mach  hem  die  gliene  den  hij  schuldich  is  off  sijn 
gewaerde  bode  daer  nae  aenspreken  waer  hij  den  vijnt  ende  in  wat  gerichte 
gelijc  off  hij  een  gast  weer.  Ende  sine  guede  bijnen  endo  buten  der 
vrijheit  van  Campen  des  gelijes  veruolgen  offet  gaste  guede  weren  ter 
Scepen  claringe. 

*)  Von  solchen  Übergangsstadien,  wie  sie  soeben  zur  Darstellung 
gekommen  sind,  weisen  noch  andere  Formen  auf  der  über  Hirsutus  minor, 
Utrecht  I N.  81  S.  129,  vergl.  die  Boese  N.  70  (1393)  Bd.  I S.  212  und 
N.  140  S.  25ö,  N.  142  (3,4),  S.  258,  Keure  von  1403  no.  5 S.  403,  — Recht 
der  Freien  von  Brügge,  Keure  in  Bd.  II  § 50  S.  14,  dort  S.  74f.  S.  92  (art.  63). 
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B.  Die  Haftung  der  Person. 

Die  bisher  betrachteten  Rechte  sind  getragen  von  uralt 
germanischen  Anschauungen.  Sie  gründen  alles  Zwangsverfahren 
gegen  den  Schuldner  auf  die  deliktische  Natur  des  Nichterfiillens, 
welche  in  den  Rahmen  formellen  Unrechtes  eingespannt  er- 
scheint. Sie  kennen  ein  Ungehorsamsverfahren  und  die  Reaktion 
durch  Bannlegung.  Jenes  setzt  schon  mit  der  Ladung  ein. 
Und  dann  wiederum  mit  dem  Zahlungsbefehl.  Und  beidemale 
im  Weigerungsfälle  Möglichkeit  einer  Pönalsanktion. 

Ganz  anders  liegen  die  Verhältnisse,  wenn  eine  zivile 
Haftung  errichtet  worden  ist.  Dann  wird  auf  das  Haftungs- 
objekt gegriffen.  Dazu  wurde  es  eingesetzt,  dass  der  Gläubiger 
sich  an  ihm  Schadens  erhole,  wenn  der  Schuldner  säumig  wird. 

Derartiges  Haftungsobjekt  kann,  wie  eine.  Sache,  so  auch 
eine  Person  sein.  Wir  haben  gesehen,  dass  in  einem  solchen 
Fall  nach  dem  ältesten  Recht  stets  wirklich  nur  die  Person  in 
ihrer  Körperlichkeit  als  obligiert  erscheint.  Grundsätzlich  ist 
dies  auch  noch  der  Standpunkt  des  mittelalterlichen  Rechtes. 
Formelhaft  kommt  es  zum  Ausdruck  in  dem  Inhalt  der  Obli- 
gierungsklausel:  obligat  se  et  omnia  bona  sua.  Die  bona  sind 
gesatzt  und  ausserdem  die  Person  selbst.  Es  ist  aber  auch 
möglich,  dass  die  Haftung  uur  auf  die  Güter  oder  nur  auf  die 
Person  geht.  Im  letztem  Falle  liegt  eine  reine  Personen- 
haftung vor. 

So  wird  augenscheinlich  in  Dordrecht  nur  auf  die 
Person  gegriffen.  Sie  soll  dann  allerdings  Vermögensobjekte 
zu  Pfand  setzen.  Aber  das  beweist  gerade,  dass  man  ohne 
diese  besondere  Satzung  nicht  auf  die  bona  greifen  konnte. 
Diese  Anweisung  von  Pfändern  verlangt  eine  Keure  mit 
folgenden  Worten: 

So  wanneer  een  man  een  pant  wijst  voor  zijn  schult,  als 
hi  ghevangen  wordt,  so  moet  hi  dat  pant  kenlic  maken  dattet 
zijn  iS,  opdatment  begheert,  ende  niement  cn  mach  gheen  pant 
wysen,  hi  en  moet  daerin  verjaert  ende  verdaecht  wezen*). 

Ist  aber  der  Schuldner  vorflüchtig  geworden,  dann  muss 
allerdings  die  Möglichkeit  gewährt  werden,  auch  ohne  be- 
sondere Obligierung  gegen  das  schuldnerische  Ver- 

‘j  Keare,  16.  Jahrh.  N.  44,  Dordrecht  S.  222. 
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mögen  Vorgehen  zu  können.  Doch  nicht  ohne  Zögern  wird 
dieser  Schritt  gewagt.  Der  Schuldner  muss  während  voller 
sechs  Wochen  unauffindbar  geblieben  sein:  erst  dann  kann 
man  durch  Pfändung  der  Güter  vorgehen. 

Van  vangebrieven.  So  waneer  eenen  vangebrief  ghewonnen 
is  op  eenen  man,  ende  die  man  dan  voorvluchtich  wort  voor 
zijn  schult,  so  mach  men  over  VI  weken  daerna  met  dien 
vangebrief  te  landewaerts  panden  of  hierbinnen,  also  varre  alst 
den  schepenen  kenlic  ghemaect  wordt,  dat  hi  zes  weken  voor 
zijn  schult  voorvluchtich  gheweest  heeft1). 

Dabei  ist  nun  vor  allem  noch  zu  beachten,  dass  das 
Pfandsetzen  ursprünglich  nur  als  ein  Recht  des  Schuldners 
betrachtet  wurde2).  Man  hält  sich  nur  an  die  Person.  Aber 
sie  kann  sich  befreion,  wenn  sie  anderweitige  Satisfaktionsobjekte 
anweist.  Indessen  ist  hier  der  Gang  der  Entwicklung  deutlich 
vorgezeichnet  Immer  mehr  wird  die  unmittelbare  Verfolgung 
der  Person  nur  noch  als  Pressionsmittel  angesehen  worden  seiu, 
um  zur  Exekution  in  das  Vermögen  zu  gelangen.  Die  Lage 
ist  hier  derjenigen  durchaus  analog,  welche  wir  bei  Betrachtung 
der  Immobiliarexekution  im  coutumiären  Recht3)  angetroffen 
haben.  Die  Verfolgung  der  Person  bezweckt  schliesslich  bloss 
noch  Willenszwang,  aber  nicht  nur  zwecks  Erreichung  einer 
Zugriffsmöglichkeit  in  die  Liegenschaften,  sondern  überhaupt  in 
das  Vermögen. 

Genau  dieselbe  Entwicklung  ist  auch  für  Aalst  (Alost) 
nachzuweisen.  Man  hält  sich  hier  im  ältern  Recht  nur  an  die 

■)  1.  c.  No.  45. 

f)  So  hi  ghevangen  wordt  voor  zijn  schult  met  schepenen  brieven, 
so  mach  hie  een  pant  wysen  aen  zijn  goet  ende  op  ziin  boeten,  indien  dat 
det  pant  goet  ghenoech  is  voor  die  Bchult.  Ende  als  hi  aldus  een  pant 
eens  ghewijst  heeft,  ist  dat  hem  dan  det  pant  outwonnen  wort,  so  verbuert 
hi  X pont  Hollands,  ende  die  schult  blijft  twischat,  opdat  dat  recht  also 
varre  ghegaen  is;  ende  daerna  en  mach  hi  gheen  ander  pant  vandier 
schult  meer  wisen,  hy  en  inoet  die  schult  betalen  twischat,  of  daervoer 
inden  steen  te  goen.  Ende  waert  tat  yement  een  pant  wijsde,  dat  niet 
goet  ghenoch  en  wäre  ter  schieringe  an  twyschatteu  gheldo  of  ten  rninste 
aen  eensebat  ghelt,  die  verbuerdo  dieselve  boete  van  X ponden,  ende 
daertoe  en  zoude  hi  gheen  pant  meer  moghen  wysen,  dat  hem  stade  doeu 
zonde,  hine  most  betalen  mit  ghereeden  golde,  of  daervoer  inden  steen  te 
gaen.  Dordrecht  N.  176  S.  67. 

s)  oben  S.  103  fg.  120  fg. 
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Person.  Wenn  sie  will,  kann  sie  freilich  ihre  Freiheit  sofort 
wiedererlangen:  indem  sie  ihre  Habe  zu  Pfand  setzt.  Zo  wie 
ghevanghen  wart  van  sculden  die  mach,  up  dat  hem  ghelieft, 
zijn  lijf  lossen  inet  zienen  goede').  Ist  dergestalt  die  Habe 
obligiert,  dann  wird  sofort  durch  gerichtlichen  Verkauf  derselben 
vorgegangen. 

Nun  kommt  es  aber  — im  Jahr  1451  — zu  einem  auf- 
regenden Vorgang.  Eine  Schuldnerin  sitzt  schon  sieben  Wochen 
lang  im  Schuldturm.  Sie  glaubt  damit  vollkommen  „genug  zu 
tun“  und  zeigt  sich  nicht  gesonnen,  ihre  Habe  - und  sie  ist 
begütert  — zu  obligieren.  Endlich  entscheidet  in  besonderem 
Urteil  das  Gericht,  man  könne  von  der  weiteren  Verfolgung 
der  Personalexekution  abstehen  und  das  bewegliche  Vermögen 
der  Schuldnerin,  und  im  Notfälle  auch  ihre  Liegenschaften 
angreifen.  In  Anbetracht  des  Umstandes,  dass  wirklich  Schuldner 
uut  crighe,  aus  Böswilligkeit  es  fertig  bringen,  im  Schuldturm 
sitzen  zu  bleiben,  obschon  sie  genug  Güter  haben,  wird  dann 
ein  Statut  erlassen:  dat  zo  wie  ende  wat  parsone  van  doe 
voortan  in  vanghenesse  ghedaen  worde  van  verwysder  scult  oft  van 
sculden  belooft  up  painen,  goed  ende  goeds  ghenouch  hebbende, 
omme  betalen,  binnen  der  jurisdictie  vander  stede,  ende  nict 
en  betaelde  noch  hem  zelven  en  loste  binnen  XL  daghen  naer 
dat  hy  ghevanghen  wäre,  datmeu  thenden  van  dien,  up  dat 
de  scultheeschers  versochten,  zoude  vercoopen  heerlic,  bi 
kercgheboden  met  hooghenessen  ende  bider  keersen,  zulcker 
sculdenaers  goed,  eerst  beghinnende  ande  have  ende  daernaer 
de  erve,  enz1). 

Darnach  wird  ein  begüterter  Schuldner  inskünftig  nur 
noch  vierzig  Tage  eingesperrt  gehalten.  Hat  er  bis  dahin  nicht 
gezahlt  oder  sich  selbst  gelöst,  befreit,  dann  wird  in  sein  Ver- 
mögen exequiert3). 

Indessen  — dass  auf  Grund  einer  personae  obligatio  nur 

')  8.  282.  Mitte  des  15.  Jahrh. 

*)  Aalst  S.  280. 

*)  Vgl.  noch  d.  über  albas  von  Utrecht,  dort  Bd.  I N.  95.  a.  1378, 
wo  ebenfalls  in  die  Person  eines  Schuldners  exequiert  wird,  der  offenbar 
begütert  ist,  vor  allem  aber  Audenarde  Bd.  II  No.  91,  gegen  1420, 
8.  308  f. : Auf  Grund  einer  persönlichen  Klage  Exekution  einzig  und  allein 
in  die  Person  selbst. 
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in  die  Person  exequiert  wird,  entspricht  nur  den  allgemeinen 
Haftungsgrundsätzei),  wie  sie  sich  aus  den  früheren  Perioden 
in  mehr  oder  weniger  weitem  Umfange  in  die  Zeit,  welcher 
unsere  Quellen  angehören,  hinüber  gerettet  haben.  Ganz  merk- 
würdig aber  ist,  dass  in  den  genannten  Rechten  die  Person 
überhaupt  in  den  Mittelpunkt  des  Exekutionsver- 
fahrens  versetzt  erscheint,  oder  vielmehr,  dass  der  exe- 
kutivische  Zugriff  überhaupt  stets  gegen  die  Person  geht  (sofern 
nicht  eine  besondere,  dann  notwendigerweise  sächliche  Haftung 
begründet  worden  ist).  Die  personae  obligatio  ist  nicht  nur  zur 
regelmässigen,  sie  ist  sogar  (in  diesen  Rechten)  als  erste  zur 
gesetzlichen  geworden. 

Im  germanischen  Altertum  war  die  persönliche  Obligation 
stets  nur  eine  subsidiäre  und  aecessorische.  In  den  Rechten  von 
Alast,  von  Dordrecht,  von  Cambresis1)  u.  a.  in.  ist  dies  gänzlich 
anders  geworden.  Wir  müssen  also  unser  früher2)  aufgestelltes 
Schema  erweitern:  Von  dom  vorkarolingischen  Schuldrecht 

ist  beibehalten  resp.  weiterentwickelt  worden  entweder  das 
Pfändungsrecht  oder  das  Pfändungsrecht  und  die  Pönalsanktion 
oder  die  Pönalsanktion  allein.  Schon  in  diesem  letzteren  Falle 
sehen  wir  ein  Preisgeben  des  Pfändungsrechtes.  Und  dass  die 
erste  Eventualität,  derzufolge  die  strafrechtliche  Seite  unterging, 
sich  weithin  verwirklichte,  bedarf  keiner  Ausführung.  Nun  ist 
aber  auch  noch  ein  letztes  möglich:  Das  Ungehorsamsverfahren 
kommt  in  Zerfall  und  Vergessenheit.  Aber  — vielleicht  mit 
der  Form,  aus  welcher  einst  dies  Recht  zur  Entstehung 
gelangte  — es  verlor  sich  auch  das  Pfändungsrecht  als  der 
dominierende  haftungsrechtliche  Modus.  An  Stelle  beider 
tritt  die  reine  Personenhaftung3). 

Eine  solche  Erscheinung  mag  zunächst  befremden.  Doch 
erkennt  man  leicht,  dass  auch  in  diesen  Rechten  die  zentrale 
Stellung  der  Personalexekution  mehr  Schein  als  Wirklichkeit 
ist.  Sie  besteht  formell,  nicht  in  der  tatsächlichen  Übung  des 

')  Vergl.  oben  S.  33(1  f. 

J)  Vergl.  oben  S.  451. 

*)  Diese  Hechte  haben  denn  auch  tatsächlich  kein  Strafverfahren 
um  Schuld.  Dagegen  hat  umgekehrt  das  Geutor  Hecht  eine  Persunal- 
haftung  nur  in  kümmerlicher  und  unzulänglicher  Weise.  Vergl.  in  der 
früher  cit.  Charte  vom  1292  No.  92  S.  464. 
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Lebens.  In  thesi  greift  man  auf  die  Person  des  Schuldners 
und  hegt  tUbei  die  Erwartung,  dieses  Procedere  werde  sich 
durch  die  Obligierung  der  Güter  ohne  weiteres  erübrigen. 

Wir  haben  gesehen,  wie  aus  der  Pönalsanktion  heraus 
sieh  allmählich  ein  universelles  ziviles  Vollstreckungsrecht  ent- 
wickelte. Durch  die  Person  hindurch  und  nach  ihr  Zugriff  auf 
das  (verfallene)  Vermögen.  Zu  einem  ähnlichen  Ergebnis 
gelangt  die  Entwicklung  in  den  hier  betrachteten  Rechten  der 
reinen  exekutivischen,  d.  h.  gesetzlichen  Personalhaftung.  Nur 
ist  zu  betonen,  dass  keineswegs  schon  der  Angriff  der  Person 
den  Weg  ebnet,  der  zu  den  bona  führt.  Diese  müssen  gesatzt 
werden.  Es  bedarf  einer  bonorum  obligatio.  Noch  die 
Überwindung  dieser  Auffassung  durch  gerichtliche  bezw. 
gesetzliche  Supplierung  dieser  Satzung  zeigt  den 
Dualismus  der  Vermögens-  und  der  Personalhaftung,  zeigt  die 
Enge  dieser  letzteren,  die  eben  keine  Haftung  der  gesamten 
wirtschaftlichen  Existenz  ist.  Immerhin  gelangen,  wie  gesagt, 
diese  Rechte  auf  einem  besonderen  Umwege  doch  auch  zur 
Vermögenshaftuug.  Es  ist  dazu  bloss  noch  zu  bemerken,  dass 
in  weiterem  Umfange  diese  Entwicklung  doch  nicht  stattgefunden 
haben  kann.  Es  fehlten  dazu  dank  der  einstigen  entschiedenen 
Subsidiarität  der  persönlichen  Einständerschaft  i.  A.  doch  die 
nötigen  Voraussetzungen1). 

‘)  Wenn  auch  im  allgemeinen  zutrifft,  dass  Gut  den  Mann  befreit, 
— want  ’t  goet  vrijt  den  man,  Cout.  von  Herrontbal  art.  30.  Anvors  VII, 
S.  14  — so  kann  unter  Umständen  auch  die  Person,  indem  sie  sich  stellt, 
die  Güter  befreien,  indem  sie  sich  in  arreste  in  plaetse  van  synon  goede 
stellt.  Antwerpen  tit.  IV,  art.  26,  1.  c.  Bd.  I 178.  Auch  kann  das  Ver- 
fahren, wie  die  obige  Darstellung  zeigt,  doch  leicht  versagen.  Wie  man 
übrigens  Person  und  Güter  trennte,  zeigt  recht  anschaulich  folgende  Stelle. 
Man  soll  kein  Gut  an  einer  Person  kümmern,  sondern  erst  wenn  sie  es 
nicht  mehr  berührt,  also  beispielsweise  ein  Pferd  nicht,  solange  der  Reiter 
noch  mit  einem  Kusse  im  Stegreif  steckt  oder  das  Pferd  noch  an  der 
Mähne  hält.  Ist  aber  das  Pferd  irgendwo  angebunden,  oder  hält  es  der 
Eigentümer  nur  mittelbar,  mittelst  des  Fallriemens,  dann  darf  man  es 
kümmern.  Man  ensall  auch  kein  gudt  ain  keyner  perschonen  kümeren; 
lecht  aber  eyner  das  gudt  von  eme,  unde  enrürt  nyt  dar  ayn,  so  mag  man 
das  koemeren;  quem  eyner  auch  gereden  und  sess  uff  sym  porde,  oder 
stunde  myt  eym  fus  uff  der  erden,  und  myt  dom  anderen  in  dem  stegereiff. 
oder  stundt  zumayl  uff  dor  erden  und  hett  das  pherdt  mit  dem  maynen  in 
der  handt,  man  ensall  das  pherdt  nyt  koemeren;  hette  er  das  phordt  aber 
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Allerdings  erlangt  im  Mittelalter  die  Haftung  der  Person 
eine  Ausdehnung  und  eine  Bedeutung,  die  sie  vorher  nicht 
gehabt  hat.  Aber  dies  ändert  doch  i.  A.  nicht  die  überall 
lebendige  Vorstellung,  dass  sie  eben  doch  nur  ein  Haftungs- 
objekt wie  ein  anderes  ist.  Die  Person  haftet  wie  eine 
Sache.  Dies  zeigt  sich  deutlich  genug  schon  in  der  Erscheinung 
der  reinen  Personalobligation.  Aber  dass  auch  in  den  Be- 
nennungen dieses  Pfandes  und  in  den  für  dasselbe  geltenden 
Bestimmungen  überall  die  Terminologie  und  die  Grundsätze 
des  Sachhaftungsrechtes  zur  Anwendung  kommen,  das  ist  eine 
Tatsache,  auf  die  in  unserer  Literatur  schon  früh  und  nach- 
drücklich hingewiesen  worden  ist1).  Dies  hat  seine  Richtigkeit 
auch  für  unsere  Quellen*). 

Diese  Sachlichkeit,  wenn  wir  uns  einmal  so  ausdrücken 
dürfen,  der  Personalhaftung  ist  von  der  grössten  Tragweite. 
Nach  verschiedener  Richtung  hin  wird  sie  erst  weiter  unten 
ihre  Beleuchtung  erfahren  können.  Aber  auf  eines  ist  hier 
schon  aufmerksam  zu  machen:  Nach  den  Grundsätzen  der 

Sachhaftung  geschieht  auch  die  Realisierung  der  Personal- 
obligation. M.  a.  W.:  auf  den  Obligierten  wird  zwangs- 
weise, gewaltmässig  gegriffen,  wie  auf  ein  sächliches 
Haftungsobjekt.  Allerdings  haben  wir  Rechte  angetroffen,  in 
welchem  der  Schuldner  geladen  wird,  sich  selbst  zu  stellen  und 
somit  selbsttätig  die  Haftung  zu  realisieren.  Aber  diese  Ladung 
ist  keine  Einladung.  Sie  ist  nicht  — ein  Appell  an  die  Ehre. 
Vielmehr  ist  sie  ein  Befehl  und  wer  ihm  nicht  nachkomint. 
wird  die  Ungehorsamsfolgen  zu  fühlen  bekommen.  Sie  stellt 

myt  dem  fallriomen  in  der  hand  oder  von  eme  gebonden,  so  mach  man 
ess  koemeren.  Luxemburg  Bd.  1,  Weistum  von  Remich  No.  36. 

*)  Es  sei  nur  auf  v.  Meibom  oben  cit.  hingewiesen  und  auf  Korn,  de 
obnoxiatione  et  wadio  antiquissimi  juris  Germanici,  1863  und  oben  425  no 
2.  Vergl.  Schröder  373  N.  82. 

*)  Es  bedarf  dies  wohl  keiner  weiteren  Ausführung.  Gelegentlich 
wird  der  Grundsatz  der  „reinen“  Haftung  soweit  getrieben,  dass  bestimmt 
wird,  die  Schuld  sei  nicht  weiter  verfolgbar,  wenn  es  dem  Schuldner 
gelungen  sei,  aus  der  Schuldhaft  zu  entweichen;  ende  ontbrake  hem  de 
sculdenaere,  zo  wäre  de  scult  quite.  a 1445.  Alost  S.  282.  — Sitzt  ein 
Schuldner  im  Schuldturm,  so  kann  er  mit  neuen  Schulden  „beschwert" 
werden.  Brüssel,  tit.  IV  no.  68  Bd.  I S.  72.  Vergl.  R.  von  Gent,  die  gross,' 
Charte  No.  72. 
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also  in  keiner  Weise  auf  die  Freiwilligkeit  ab,  sondern  schlechter- 
dings auf  ein  Müssen.  Aber  selbst  diese  Rechte  befinden  sich 
noch  in  der  Minderzahl.  In  fast  allen  Rechten  wird  einfach 
gewaltmässig  auf  den  Schuldner  gegriffen.  Man  geht  gegen 
ihn  vor  wie  überhaupt  gegen  ein  Pfand.  Die  französischen 
Coutumes  kennen  kein  anderes  Verfahren,  so  regelmässig 
auch  nicht  die  belgischen  und  holländischen  Quellen.  Sie 
schreiben  vor,  der  Schuldner  müsse  ergriffen,  oder  er  müsse  in 
den  Schuldturm  oder  in  Ketten  gelegt  werden,  oder  der  Amt- 
mann sei  verpflichtet  für  die  Arrestierung  Sorge  zu  tragen '). 
Und  die  grundsätzlichen  Voraussetzungen  sind  keine  andere 
als  wie  sie  auch  für  den  Zugriff  auf  ein  Pfand,  ein  sächliches 
Pfand  vorgesehen  werden. 

Deshalb  ist  es  denn  auch  unmöglich,  dass  aus  der  per- 
sönlichen Haftung  Ehrenfolgen  abgeleitet  werden.  Ob  vielleicht 
solche  aus  dem  Nichterfüllen  des  Schuldvertrages  entspringen, 
ist  hier  nicht  zu  untersuchen  Haftungsrechtlich  aber  haben 
wir  nur  ein  Herrschaftsverhältnis,  ein  Unterwerfen  des  Körpers 
bezw.  der  Freiheit  unter  eine  fremde  Zugriffsmacht  vor  uns2). 
Von  einem  Treubruch  kann  in  diesem  Verhältnis  schon  darum 
keine  Rede  sein,  weil  dem  Schuldner  ja  gar  nicht  die  Gelegenheit 
geboten  wird,  die  Treue  zu  betätigen.  Auf  Grund  des  Treu- 
gelöbnisses, soll  die  Person  obligiert  sein  und  zwar  soll  dabei 
die  Treue  dergestalt  eingesetzt  sein,  dass  der  Schuldner  ver- 
spricht, sich  selbst  ehrlich  und  freiwillig  als  Pfand  auszuliefern-’). 
Tut  er  das  nicht,  reisst  er  aus,  vereitelt  er  die  durch  Treu- 
gelöbnis auf  sich  genommene  persönliche  Haftung,  dann  begeht 
er  einen  Treubruch.  Die  Strafe  dafür  ist  die  Ehr-  und  Recht- 
losigkeit4). 

So  lucid  diese  Erklärung  des  Formalismus  des  Treu- 
gelöbnisses zunächst  erscheint  — das  Realisierungsrecht  müsste 
notwendigerweise  die  Probe  aufs  Exempel  abgeben.  Denn  das 


*)  oudste  Rechten  van  het  Baljuwscliap  van  Zuidholland  N.  44,  Dort- 
recht Bd.  II  S.  254,  Liber  albus  N.  95.  Utrecht  I S.  48,  Campen  S.  22, 
Oudenaordo  Bd.  I S.  79  art.  6 S.  80,  art,  10,  Gent  cit.  vorige  Note. 

J)  Vergl.  Puntschart  497  f. 
s)  Puntschart  485  f. 

*)  1.  c.  478  f.  Siegel,  Handschlag  und  Kid,  insbes.  tit.  X 676  f„  illtore 
Lit.  auf  welche  an  dieser  Stelle  nicht  einzutreton  ist,  dort  N.  1. 

Egger,  Vermügenaliaftung  und  Hypothek.  dO 
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Satisfaktionsverfahren  gibt  den  Spiegel  für  das  Obligationsrecht 
ab.  Und  da  finden  wir  denn  nirgends  von  deu  südfranzösischen 
in  der  fidance  doch  so  urdeutschen  Rechten  bis  hin  zum  nörd- 
lichsten Holland  ein  Vorgehen,  aus  welchem  allein  ein 
Treubruch  des  Schuldners  aus  der  Haftung  erst  möglich 
würde. 

Und  tatsächlich  findet  denn  auch  nirgends  in  unsern 
Quellen  auf  Grund  des  Treugelöbnisses  eine  Ehrlos- 
legung des  haftenden  Schuldners  statt1).  Nicht  kennen  die 
französischen  Coutumes  eine  solche.  Insbesondere  — um  allein 
diesen  gewichtigsten  Zeugen  zu  nennen  — ist  Beaumanoir  weit 
davon  entfernt,  dem  Gelöbnis,  das  er  natürlich  kennt,  eine  der- 
artige Wirkung  zuzuschreiben2).  Ebensowenig  wird  eine  solche 
in  den  hier  im  Vordergrund  der  Betrachtung  stehenden  Quellen 
anerkannt.  Sie  geben  häufig  genug  die  ausführlichsten  und  für 
unsern  Geschmack  auch  absonderlichsten  Beschreibungen  von 
der  Behandlung  des  Schuldners3).  Es  wird  wohl  auch  der 
Schuldner  aus  der  Stadt  gelegt4),  oder,  sehr  häufig,  bestimmt, 
dass  er  nicht  im  Rat  sitzen  dürfe5).  Aber  das  hängt  alles  mit 
der  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers,  nicht  mit  der  Haftung 
zusammen6).  Dagegen  ist  folgende  Stelle  beachtenswert. 


')  Über  Personalexekution  und  die  Behandlung  dos  Schuldners,  auch 
die  Glirenfolgen  in  französischen,  flandrischen  und  holländischen  Rechten, 
vergl.  Köhler,  Shakespeare  S.  23,  46,  47,  56  {..  66  f.  u.  a.  0.  mit  zahlreichen 
Bologen.  Aber  sie  bestätigen  durchwegs  unsere  kritischen  Bemerkungen 
im  Text. 

*)  Vergl.  etwa  No.  1638,  1639,  1598,  400. 

a)  Vergl.  Gont  cit.,  über  albus  N.  95  cit.,  die  oben  bespr.  Rechte 
von  Alost  und  Dordrecht  u.  v.  a. 

*)  Hasselt  8.  74,  vergl.  oben  sub  A. 

*)  Groningen  S.  63. 

8)  Ks  bleibon  also  höchstens  einige  Stellen  aus  dem  Lütticher  Recht, 
welche  von  der  Ehre  sprechen,  vergl.  indessen  oben  S.  453  N.  1.  Eine  andere 
Auslegung  als  sie  oben  S.  56  gegeben  wurde,  muss  demnach  auch  dem 
Recht  von  Gorze  zuteil  werden.  Darüber  später.  Dagegen  kommt  ge- 
legentlich, — aber  auch  nur  gelegentlich  — vor,  dass  der  Schuldner,  der 
sich  dahin  obügiert  hat,  in  den  Schuldturm  gehen  und  drin  bleiben  zu  wollen, 
mit  Bussen  bestraft  wird,  wenn  er  diesem  Inhalt  der  Haftungsberedung 
nicht  nachlebt:  Die  hem  verbinden  sal  to  cominen  in  vangonisse  ofto 

arreste,  ende  aldaer  te  blyven.  indien  hy  het  sellve  niet  en  houdt,  sal  vor- 
beuren  jegeus  den  heere  LX  pouden  pur.,  ende  niet  min  ingbebaclt  tot 
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Meeueedich  te  maken.  Waort  dat  yemant  eenen  anderen 
aenspreken  woude  mit  eenighen  recht,  twelke  roerde  van  cedulen 
of  van  beseghelde  brieven,  daermen  eenen  mensch  mede  dwingen 
woude,  ende  dattie  brieven  inhielden  van  trou,  eer  ende  zeker- 
hede,  ja  al  waert  dattet  een  man  raet  zijns  selvers  seghel 
bescgbelt  bad,  of  dat  hi  yement  ghebeden  hat  voer  hem  te 
zegelen,  so  en  inochtmens  nochtans  niet  meeneedich  maken; 
dats  te  verstaen  ten  wäre  dat  hi  namelick  liefliken  met 
opglierecten  vingeren  teu  heyligheu  ghezworen  had,  ghcstaefts 
eeds,  voer  goede  wittachtighe  mannen,  ende  dien  eedt  in  dese 
beseghelde  brieven  ghescreven  ende  die  orconden  daerbi,  anders 
so  sijn  twoorden  ende  anders  niet,  naden  recht  vander  manschep’). 

Dass  nur  ein  Eid  u.  U.  zu  Meineidsfolgen  führen  kaun, 
ist  allerdings  selbstverständlich.  Aber  es  wird  nicht  nur  ver- 
sichert, dass,  wenn  ein  Brief  nur  die  „Treue,  Ehre3)  und 
Sicherheit“  enthielten,  diese  Folgen  nicht  eintreten,  sondern  es 
wird  auch  gesagt,  dass  dies  „sogar“  bei  einer  Siegelung  des 
Briefes  nicht  der  Fall  sei.  Demnach  ist  dies  also  eine  i.  A. 
wirksamere  Form.  Endlich  verlangt  die  Stelle  einen  mit  Hand 
und  Mund  unter  bestimmten  Formalitäten  mit  aufgestreckten 
Fingern  den  Heiligen  gestabten  Eid  und  dessen  Vermerk  in  der 
besiegelten  Urkunde.  Alles  andere  seien  leere  Worte. 

Ob  dies  so  ganz  richtig  sei,  ist  an  dieser  Stelle  nicht  mehr 
zu  untersuchen.  Aber  das  Eine  ist  festzuhalten:  Auf  Grund 
des  Treugelöbuisses  nach  unsern  Quellen  nirgends  Ehrlos- 
legung! Aber  es  tritt  noch  ein  Mehreres  hinzu.  Neben  dem 
Geloben  der  Treue  soll  das  Treugelöbnis  in  der  Form  des 
Handschlages  noch  die  Unterwerfung  unter  die  Herrschaft  des 
Gläubigers  manifestieren.  Darum  wird  die  Treue  körperlich 
hingegeben,  weil  es  sich  um  die  Überantwortung  des  zu  Pfand 
gesetzten  Körpers  der  Person  handelt3).  Nun  ist  allerdings 

volcominghe  vande  saecke  etc.  Farnes  (A.  C.  d.  B.)  II  S.  280,  vergl. 
v.  Arnira,  nordgerm.  Obligationenrecht  II  311  f.,  Siegel,  Handschlag  und  Eid 
S.  78  N.  1.  Aber  bekanntlich  kommen  derartige  Bussen  auch  beim  Sach- 
pfand  vor,  so  z.  B.  wenn  das  Pfand  nicht  rechtzeitig  gelöst  wird,  vergl. 
Form.  Turon.  13. 

*)  Älteres  liecht  der  Stadt  Dordrecht  N.  7 S.  208. 

’)  Vergl.  Puutschart  S.  461  N.  5. 

*)  1.  c.  491  f. 

30* 


Digitized  by  Google 


468 


möglich,  dass  tatsächlich  eine  Personalexekution  statthat,  wo 
vorher  ein  Treugelöbnis  abgelegt  worden  ist1).  Häufig  genug 
ist  das  aber  nicht  der  Fall  und  gilt  vielmehr  der  Satz:  Trotz 
des  Treugelöbnisses  wird  nicht  auf  die  Person  des 
Gelobenden  gegriffen. 

Diese  merkwürdige  Erscheinung  hat  sich  uns  schon  bei 
Betrachtung  des  französischen  Rechtes  aufgedrängt5).  Ins- 
besondere war  auch  nach  dieser  Richtung  wiederum  Beau- 
manoir  anzurufen*).  Dasselbe  ist  nun  für  das  belgische  und 
holländische  Recht  zu  sagen.  Es  seien  hier  nur  noch  zwei 
Urkunden  namhaft  gemacht.  Die  erste  besagt: 

pecuniam  reddere  promittimus  . . . Hane  conventionem 
creantavimus  — — — fideliter  adimplere  et  tenere.  Et 
exinde  ommia  bona  nostra  tarn  praesentia  quam  futura 
posuimus  in  jus,  legem  et  abandonum,  erga  quemeumque  justi- 
ciarium  sicut  Andreas  voluerit  antedictus,  nostris  corporibus 
exceptis  — — . 

Es  wird  also  das  Treugelöbnis  abgelegt.  Nachher  werden 
in  aller  Form  die  bona  obligiert  und  dem  Zugriff  preisgegeben. 
Endlich  wird  — offenbar  weil  diese  Obligierungsformen  regel- 
mässig eine  gegenteilige  Klausel  enthalten4)  — die  Haftung  des 
Körpers  ausdrücklich  ausgenommen.  Wozu  hier  das  Treu- 
gelöbnis? Umgekehrt  folgende  Urkunde: 

Eine  Schuld  von  12  Pfg.  und  6 Sch.,  die  ic  hem  in  guede 
truewe  gelooft  hebbe  ende  gelove  wel  te  betalen  mit  twintich 

guede  gouden  etc. ende  waert  sake  dat  ic  hem  dat  vorscr. 

gelt  niet  vol  ende  al  eu  betaelde  tot  elken  dach  vorscr.  soe 
sijnt  vorwaerden  dat  J.  S.  vors,  die  een  helfte  vanden  Engels- 
vaerder  mit  sinen  toebehoren,  daer  dese  vorscr.  scult  of  roert, 
aentasten  ende  aanvaerden  in  allen  havenen,  daer  hi  comen 
sal,  ende  daer  sinen  vryen  wille  mede  doen  sal,  als  mit  anders 
sinen  vry  eyghen  guede ; ende  waert  sake  dat  des  sceeps  vorscr. 

’)  Vergl.  z.  ß.  da«  oben  zit.  Recht  von  Alost,  ferner  Dordrecht  Kd. 
11  S.  95,  Audenarde  II  S.  273. 

*)  Vergl.  oben  S.  88  f. 

’)  Vergl.  oben  S.  89,  90. 

4 ) Freilich  könnte  man  auch  zu  der  Erklärung  greifen:  weil  man  dio 
Folgen  des  Treugelöbnisses  abwenden  will.  Aber  nicht  nur  deutet  der 
Wortlaut  nicht  auf  einen  solchen  Sinn,  sondern  es  bliebe  nach  wie  Tor  die 
Frage  berechtigt:  wozu  das  Treugelöbnis? 
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gebrake,  des  God  vorhoeden  raoet,  soe  sijnt  vorwaerden  dat 
J.  S.  vorscr.  jof  die  houder  des  briefs  die  vorscr.  scult,  die 
onibetaelt  is,  winuen  ende  verhalen  sullen  aen  alle  mine  gueden, 
roerende  ende  onroerende,  gewonnen  ende  ongewonnen  ende 
aen  mijns  selfs  lijff,  soe  waer  datment  bevynden  of  bewisen 
kan,  ende  daer  einen  wille  mede  doen  sal,  ter  wilen  toe  dat  ie 
hem  dat  vorscr.  gelt  vol  ende  al  betaelt  heb  etc.1). 

Es  wird  das  Treugelöbnis  abgelegt.  Nachher  wird  ein 
Schiff  specialiter  verpfändet.  Nachher  wird  subsidiär  eine 
Einständerschaft  erstens  des  Vermögens  und  zweitens  des 
Körpers  errichtet1).  Wiederum:  wozu  hier  das  Treugelöbnis? 
Nun  wollen  einzelne  Urkunden  gewiss  wenig  besagen.  Aber 
wie  sich  die  in  Frage  stehende  Erscheinung  z.  T.  aus  den 
wichtigsten  französischen  Quellen  heraus  aufdrängte,  so  ist  sie 
auch  im  Norden  ganz  allgemein  nachweisbar2). 

In  Anbetracht  dieser  Erscheinungen  bliebe  bei  möglichster 
Wahrung  der  Puntschartschen  Auffassung  wohl  nur  noch  eino 
Erklärung  des  Treugelöbnisses  möglich,  die  dahinginge,  dass 
mit  dem  Treugelöbnis  allerdings  die  „persönliche“  Haftung  her- 
gestellt werde,  diese  Haftung  aber  könne  inhaltlich  eine  sehr 
verschiedene  sein,  insbesondere  könne  sie  gar  wohl  nur  gegen 
das  Vermögen  gehen.  Aber  wenn  anders  ein  solcher  Rechts- 
zustand doch  noch  aus  der  ursprünglich  faustpfandlichen 
Personalhaftung  abgeleitet  werden  soll,  könnte  sich  eine  solche 
Entwicklung  doch  nur  in  der  oben  für  Dordrecht,  Aalst  und 
ähnliche  Rechte  nachgewieseneu  Art  und  Weise  vollzogen  haben. 
Zum  Teil  im  Rahmen  des  Treugelöbnisses,  vor  allem  aber 
ausserhalb  desselben  bliebe  also  immer  noch  aller  Raum  für 
unsere  Auffassung  von  der  selbständigen  Natur  der  Vermögens- 
haftung. Wir  werden  auch  auf  diese  letztere  sofort  noch  ein- 
mal zu  sprechen  kommen.  Ihr  Nachweis  ist  zunächst  völlig 
unabhängig  von  den  Fragen,  welche  das  Problem  des  Treu- 
gelöbnisses nunmehr  in  uns  weckt.  Wir  müssen  uns  freilich 
versagen,  diesen  Fragen  noch  an  dieser  Stelle  nachzugehen. 
Sie  erheischen  eine  besondere  Untersuchung3). 

‘)  Dordrecht  Bd.  II  S.  36,  Rechtshandelingen  no.  49  S.  36.  Vergl. 
die  oben  S.  56  no.  I cit.  Charte. 

’)  Der  Beweis  wird  bei  anderer  Gelegenheit  zu  erbringen  sein. 

5 ) Früh  dient  dor  Handschlag  ausschliesslich  zur  Demonstrierung  der 
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C.  Die  Yermögcnshaftung. 

In  unserem  Quellengebiet  stossen  wir  auf  die  ausser- 
gerichtliche  und  die  gerichtliche  Pfandnahme  um  Schuld ').  Ganz 
allgemein  gestatten  dabei  die  Hechte,  dass  den  dritten  Pfennig 
d.  h.  die  Hälfte  der  Schuld  mehr  gepfändet  werde. 

Wie  dat  pandet  in  onser  stad,  die  mach  panden  pande, 
die  den  derden  deel  beter  syn  dan  sijn  claghelike  guet.2) 

Voert  yemant,  die  den  andren  pant  aen  ziin  rede  ghoet, 
die  mach  also  veel  ghoets  na  hem  uernen  also  daer  hi  voer 
pant  ende  voer  den  derden  penninc  meer  biden  scepene3). 

Aber  so  wenig  wie  es  stets  eines  Urteils  bedarf,  um  zur 
Pfandnahme  zu  schreiten ■*),  so  wenig  erfolgt  auf  Grund  eines 
jeden  dem  Gläubiger  günstigen  Urteils  tatsächlich  eine  Pfändung. 
Vielmehr  schlagen  unsere  Rechte  häufig  einen  anderen  Weg 
ein:  Sie  lassen  vom  Richter  den  Befehl  an  den  Schuldner  er- 
gehen, er  solle  innert  bestimmter  Frist  zahlen  oder  Pfänder 
setzen,  oder  vielmehr  — die  Quellen  drücken  sich  anders  ans 
— er  solle  innert  dieser  Frist  (es  sind  regelmässig  vierzehn 
Nächte  vorgesehen)  zahlen  mit  Geld  (mit  guten  Pfennigen) 
oder  mit  Pfändern5).  So  heisst  es  vom  Schuldner,  der  vor 
Gericht  seine  Schuld  anerkennt6). 

des  solde  die  gheuen  bijnen  viertienachten  daer  une 

Willenseinigung  und  damit  zur  Perfektion  de*  Schuldvortragos,  vergl.  oben 
S.  82  und  129.  Dasselbe  gilt  filr  die  deutschen  Quellen,  vergl.  Siegel,  Haud- 
schlag  und  Eid  116  N.  2.  Im  belgischen  Hecht  wird  der  Handschlag 
schliesslich  nur  noch  beim  gerichtlichen  Verkauf  der  Liegenschaften,  hier 
aber  ganz  allgemein  und  als  konstitutives  Element  gefordert,  vergl.  oben 
S.  82  N.  2 vergl.  ferner  Hainaut  (A.  C.  d.  B.)  III  S.  613,  Antwerpen  I S.  189. 
191,  II  187,  IV  124,  126,  167,  VII  142,  219  (art.  &4),  Maestrich  337.  Der 
Handschlug  heisst  hier  paumäe,  pälmee,  palraslach,  pulmslagh,  handtstagh. 

‘)  Zahlreiche  Quellen  bei  Warnkönig  Band  III  S.  312f. 

Omnien  1451  No.  71  S.  20. 

3)  Liber  albus  S.  50  No.  8,  vergl.  Brunner  II,  S.  450  und  die  dort 
N.  29  zit.  holl.  Litteratur. 

*)  Auch  darauf  soll  an  dieser  Stelle  nicht  mehr  oiugegangen  werden. 

*)  Vergl.  oben  S.  440  und  dazu  v.  Amira,  bei  Paul  III,  181,  Schröder 
K.G.  273. 

*)  Zahlen  mit  Geld  oder  mit  Pfändern  kann  auch  der  vor  Gericht 
Geladene.  Dann,  also  auch  wenn  er  Pfänder  setzt,  braucht  er  der  Ladung 
keine  Folge  mehr  zu  leisten.  C.  von  Bolleren,  Antwerpen  Bd.  VII,  S.  521. 
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penninge  off  gaede  pande  die  dat  dordendeel  beter  sijn  dan 
dat  gelt1). 

Nicht  anders  kann  der  Reehtszustand  im  Altertum  gewesen 
sein.  Der  Unterliegende  musste  „zahlen  mit  Geld  oder  mit 
Pfändern“.  Aber  freilich  nicht  erst  nach  Wochen,  sondern 
sofort.  Doch  das  wird  häufig  genug  unmöglich  gewesen  sein. 
Aber  in  der  Forderung  von  Pfändern  lag  selbst  schon  ein 
Sürrogat.  So  ging  man  notgedrungen  einen  Schritt  weiter. 
Sofort  sollte  wenigstens  geleistet  werden  an  dieser  Zahlung  mit 
Geld  oder  mit  Pfändern,  was  im  Augenblick  und  an  Ort  und 
Stelle  — vor  Gericht  — geleistet  werden  konnte.  So  gab  denn 
der  Schuldner  ein  unterwertiges  Pfand;  vor  aller  Welt 
machte  dies  manifest,  dass  nunmehr  der  Gläubiger  sich  sein 
Geld  oder  seine  Pfänder  holen  könne.  Die  jüngeren  Rechte 
haben  don  Befehl  zu  zahlen  oder  Sicherheit  zu  leisten  beibe- 
halten. Aber  sie  gewähren  eine  Frist,  innerhalb  welcher  der 
Schuldner  diesem  Befehl  nachkommen  kann.  Die  altern  Rechte 
sind  — formell  — drängender.  Sie  wollen  sofortige  Erfüllung. 
Aber  gerade  darum  begnügen  sie  sich  denn  doch  auch  wieder 
nicht  mit  dem  Scheinpfand.  Mit  einem  Pfand  — allerdings. 
Das  ist  nach  den  wirtschaftlichen  Verhältnissen  begreiflich.  Es 
steht  für  Geld.  Aber  der  Schuldner  hat  es  zum  Prozess,  hat 
es  zur  Verurteilung  kommen  lassen.  Und  es  mag  ursprüng- 
licher Rechtsauffassung  allein  entsprochen  haben,  dass  er,  wenn 
auch  nicht  leistete,  so  doch  vollwertige  Pfänder  gab,  und  ferner 
dass  man  dem  Unterliegenden  mit  ausgesprochenem  Misstrauen 
begegnete. 

Deshalb  mochte  man  dem  Gläubiger  nicht  zumuten,  mit 
dem  Scheinpfand  und  dem  dahinter  stehenden  Vermögen  seines 
Gegners,  seines  „Feindes“  sich  zu  begnügen.  Es  lag  also 
wohl  ein  Zwang  der  Verhältnisse  darin,  dass,  wollte  man  nicht 
in  letzter  Stunde  den  Erfolg  des  friedlichen  Rechtsganges  ver- 
eiteln, ein  anderes  Vermögen  vorgeschoben  wurde  — dasjenige 
eines  Bürgen. 

Augenscheinlich  hat  der  Schuldner  ursprünglich  immer 
sofort  zahlen  oder  vollwertige  Pfänder  geben  müssen.  Keine 
andere  Bedeutung  aber  kommt  dem  Stellen  von  Bürgen  zu. 

')  Kämpen,  öoldeDes  Buch  S.  t58,  vergl.  dort  S.  169,  Zutphen  8.  60,  S.61. 
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Ein  guter  Bürge  ist  eben  auch  ein  vollwertiges  Pfand.  Aber 
es  handelt  sich  nicht  um  eine  Unterwerfung  der  Person  — da 
wäre  denn  doch  auch  stets  in  erster  Linie  der  Schuldner  und 
seine  Familie  selbst  in  Betracht  gekommen  — , sondern  es 
handelt  sich  um  eine  nur  so  mögliche  Pfandsetzung,  eine  andere 
Form  der  Sicherheit  oder  Zahlung,  die  eigentlich  der  Schuldner 
selbst  sofort  aus  seinem  Vermögen  vornehmen  sollte:  Deshalb 
reicht  er  selbst  die  Wadia  hin.  Deshalb  ist  aber  späterhin 
auch  die  Ausschaltung  des  mediators  unter  Beibehaltung  des 
Wadierungsformalismus  möglich.  Nunmehr  steht  hinter  der  Wadia 
das  Vermögen  des  Schuldners  selbst  und  immer  noch  steht  die 
Wadiation,  das  Urteilserfüllungsgelöbnis  für  „zahlen 
mit  Geld  oder  mit  Pfändern“1). 

Die  holländischen  und  belgischen  Quellen  liefern  eine 
überraschende  Bestätigung  dieser  Auffassung. 

Das  Loensche  Lautrecht  bestimmt  au  erster  Stelle: 

Als  yemant  aengesproken  wordt  op  syn  tweede  genachten, 
ende  der  man  die  aengesproken  is  die  schult  bekent  clachteloc-s 
dat  hy  die  schuldich  is,  soe  wyst  men  gelt  oft  pandt  metter 
sonnen,  sonder  boete  des  heeren2). 

Wer  geladen  ist,  auch  wenn  es  das  zweite  Mal  ist,  der 
zahlt,  wenn  er  dann  die  Schuld  bekennt,  keine  Busse.  Aber 
er  wird  angewiesen,  verurteilt,  vor  Sonnenuntergang  — also 
anders  als  die  vorher  genannten  Rechte  — mit  Geld  oder  Pfand 
den  Gläubiger  zu  befriedigen.  Etwas  abweichend3)  ist  die  Be- 
handlung, wenn  der  Schuldner  nicht  auf  die  zwei  ersten  Ladungen 
eingeht  und  hy  niet  voort  en  coempt  als  hy  geroepen  wordt, 
und  er  auf  den  Anruf  des  Richters  nicht  antwortet.  Dann  lässt 
man  noch  eine  Ladung  ergehen.  Im  nächsten  Gericht  erfolgt 
dann  sofort  die  Verurteilung  zu  gelt  oft  pandt  binnen  der  sonnen. 
Und  auf  Antrag  des  Schultheissen  erfolgt  noch  eine  besondere 
Verurteilung  zu  sieben  Schillingen  wegen  Ungehorsams4).  — 


')  Vergl.  oben  S.  48  f.  396  f.,  vor  allem  Hehler  II  S.  230  f.,  wo  S.  237 
N.  16  auf  das  Loonecho  Lantrecht  hingewiesen  ist. 

’)  § 1 deB  Loensche  Lantrecht  die  man  useert  tot  Vliermael.  Looz 
Bd.  I S.  39. 

’)  § ». 

*)  te  versuecken  des  schotteten  wyst  men  aleulcken  persoen  misde- 
dich  op  VII  Schillingen,  als  van  ongehoorsamheyt.  Nach  § 2 kann  der 
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[st  nun  aber  der  Schuldner  kenntlich  und  darum  zu  Geld  oder 
Pfand  verurteilt,  so  kann  er  irgend  ein  Pfand  setzen,  es 
mag  noch  so  unterwertig  sein,  ja  einen  blossen  Pfennig 
hinzugeben  ist  ihm  nicht  versagt. 

Als  ondersaeten  gewesen  syn  gelt  oft  pandt  te  selten 
metter  sonnen  gelyck  die  erste  clausule  inhilt*),  soe  moegen 
sy  verpanden  met  eenre  myten  oft  met  eenen  anderen 
pandt;  ende  als  der  aenspreker  derde  werff  coempt,  recht  ver- 
sueckende,  soe  vraecht  men  den  bode  oft  die  partyen  die  aen- 
gesproken  syn,  verpaudt  hebben;  seydt  der  bode  ja,  soe  sal  der 
bode  den  pandt  presenteren2). 

Der  Pfennig  ist  sonach  das  Pfand.  Der  Bote  hat  es 
dem  Gläubiger  zu  „präsentieren“.  Dann  aber  muss  der 
Schuldner  einen  Bürgen  suchen,  und  zwar  einen  solchen, 
bei  dem  man  auch  der  Schuld  entsprechend,  genügend  an 
Pferden  oder  Kühen  pfänden  kann.  Denn  dieser  Bürge  soll 
nunmehr  alle  erforderlichen  Pfänder  für  die  Schuld  und  für  die 
Kosten  stellen3)  und,  soviel  ist  zu  ersehen,  es  hat  dies  auch 
von  Seite  des  Bürgen  vor  der  nächsten  Gerichtssitzung  zu  ge- 
schehen. Andernfalls  wird  der  Gläubiger  vor  Gericht  erscheinen 
und  darüber  Klage  erheben.  Darauf  hin  wird  ein  Urteil  gefällt, 
nach  welchem  der  Bürge  sofort  zu  pfänden  ist.  Die  Pfänder 
für  die  Schuld  und  oeck  voor  die  VII  scillinge  aen  den  heer, 
werden  in  seinem  Hause  geholt,  um  am  nächsten  Markttage 
verkauft  zu  werden. 

Schuldner,  der  anf  die  zweite  Ladung  hin  vor  Gericht  kommt,  sich  darauf 
berufen,  er  habe  eine  Anzahlung  gemacht  Wenn  der  Gläubiger  das 
nicht  beatreitet,  so  wird  der  Schuldner  nur  verurteilt  te  rekonen  oft  te 
Letalen  binnen  onser  genachten.  Es  ist  also  von  Verrechnen  und  Bezahlen 
die  Rede,  nicht  aber  von  Pfändern,  obaclion  offenbar  die  Anzahlung  auch 
nur  eine  geringe  gewesen  sein  kann.  Die  völlige  Befriedigung  des  Gläubigers 
muss  dann  vor  der  nächsten  Gerichtssitzung  geschehen.  Sonst  wird  der 
Schuldner  nicht  nnr  gebiisst,  sondern  auch  sofort  gepfändet,  ohne  dass  man 
ihn  noch  zn  Geld  oder  Pfand  verurteilte. 

’)  Oben  § 1. 

’)  5 4. 

5)  § 5:  Ende  der  aengesproken  man  mach  dan  sueckon  eenen  onder- 
saeten die  heevich  in  voer  de  schult,  te  wetene  die  te  panden  is  aen 
pe erden  oft  aen  koeyen,  so  verro  het  geallegeert  weert,  ende  denen  ondor- 
saete  slaet  men  die  pande  op  voer  die  schult  ende  voer  die  costen  dio 
daer  op  gegaen  syn  ende  gaen  stillen. 
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Als  dusdanige  ondersaetc  die  in  voergenoempde  mattieren 
panden  gecocht  hndde  ende  die  schult  overscreven  aen  den 
heyscher  niet  en  betaelde  ende  der  heyscher  dat  claechde  voor't 
gericht,  ja  die  XV  daegen  geleden  synde  ende  die  genachteu 
gehalden  by  alsoe  dat  men  die  hielt,  soe  wyst  men  panden 
haelen  sal  tot  des  mans  huys  die  die  panden  gecocht  heeft, 
voer  die  principael  schult,  ende  oeck  voor  die  VII  scillingen 
aen  den  heer‘). 

Es  ist  also  nicht  zu  bezweifeln,  dass  gerade  nur  wann 
und  weil  der  Schuldner  nicht  mit  Geld  oder  mit  — voll- 
wertigen — Pfändern  bezahlt,  er  nur  ein  Scheinpfand 
und  statt  weiterer  eigener  Leistungen  einen  Bürgen  stellt 
und  nicht  zu  bezweifeln,  dass  dieser  Bürge  an  Stelle  der 
schuldnerischen  Pfänder  steht,  so  dass  es  denn  auch  bei 
ihm  auf  gar  nichts  anderes  abgesehen  ist,  als  eben  auf  diese 
Pfänder.  § 7 sieht  denn  auch  noch  ein  Hecht  des  Gläubigers 

vor,  doch  sich  wieder  an  den  Schuldner  zu  halten,  wenn  beim 

Bürgen  kein  Pfand  zu  haben  ist.  Eine  weitere  Verfolgung  des 
Bürgen  findet  nicht  statt.  Damit  erschöpft  sich  auch  das 
Wadiationsrecht.  Es  ist  wohl  überhaupt  eine  Neuerung,  dass 
man  vom  Bürgen  weg  sich  wieder  an  den  Schuldner  halten 
kann.  Ursprünglich  hat  nur  ein  Rückgriffsrecht  des  Bürgen 
selbst  bestanden.  Infolgedessen  ist  es  denn  auch  eine 

Neuerung,  dass  die  Schuld  nunmehr  an  der  Partei  (an  des 
Schuldners)  Leib  und  Gut  angewiesen  wird2).  Die  denkbar 
sicherste  Bestätigung  dieser  Annahme,  wonach  wir  es  hier  mit 
einer  Neuerung  zu  tun  haben,  liegt  in  dem  Umstand,  dass 
andere  Wadiationsrechte  selbst  dem  — doch  allzeit  be- 

‘)  § 6.  Die  Fortsetzung  regelt  die  Pfandverwertung.  Es  ist  merk- 
würdig, dass  der  Bürge  als  Kiiufer  der  Wadia  erscheint.  So  ist  schon 
§ 6 betitelt:  Hoe  men  schuldonaer  syn  panden  sal  mögen  vorcoopen.  Dort 
heisst  es  ferner,  nachdom  von  don  Pfändern  des  Bürgen  — vergl.  oben 
S.  473  N.  3 — gesprochen  worden:  op  alsoe  dat  men  condigen  sal  den  man 
dion  die  pandon  syn  ende  die  schult  schuldich  is,  dat  hy  die  qnyte  tot  des 
mans  huyse  dio  se  gecocht  hoeft,  binnen  XV  dagen,  op  die  panden  ver- 
loren te  syn. 

’)  § 7.  Als  eenich  porsoen  gewesen  is  ter  pandingon,  ende  der  bode 
op  synen  eedt  neempt  dat  hy  pandc  versocht  heeft,  maer  sy  en  vinden 
gbeen  panden  sufficiant  wesende,  soe  wyst  men  die  schult  aen  die  partyen 
lyf  en  goet. 
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sonders  begünstigten ')  — Bürgen  bloss  ein  Rückgriffsrecht  auf 
die  schuldnerische  Habe  geben. 

So  existieren  in  Luxemburg  noch  lokale  Gewohnheiten, 
nach  denen  dem  Bürgen  immer  erst  ein  Scheinpfand,  ein  von 
den  Quellen  sog.  „kleines  Pfand“  abgenommen  wird.  Erst  nach 
Ablauf  einer  bestimmten  Frist  wird  auf  erneutes  Betreiben  des 
Gläubigers  das  „grosse  Pfand“  gepfändet. 

Quant  il  nt  aulcune  personne  laquelle  ayt  respondue  de 
quelcque  debte  bien  approv6e  — teile  personnes  sont  tenues 
ddlivrer  au  sergennt  de  la  court,  sy  eile  en  est  requise,  pety 
gaige,  lequel  sc  doibt  prendre  et  gaiger  per  ledit  Sergeant  h 
l’enseignement  de  justice,  lequel  pety  gaige  est  annuptis 
dedans  IX  jours  et  apres  — — ladite  partie  et  cröditeur  requiert 
la  justice  pour  par  le-sergeant  faire  prendre  et  gaiger  le  grand 
gaige  dudict  respondant,  lequel  grand  gaige  se  vend  et  dis- 
tribue  par  justice  pour  satisfaire  etc.2). 

Und  hier  wird  uns  nun  ausdrücklich  versichert,  dass  sich 
der  Bürge  nur  an  das  Vermögen  des  Schuldners  halten  kann. 
Dagegen  ist  es  ihm  gestattet,  im  Notfall  sogar  auf  die  Liegen- 
schaften desselben  zu  greifen.  Also  besonderer  Schutz  des 
Bürgen  und  Tendenz,  sein  Rückgriffsrecht  zu  erweitern.  Trotz- 
dem haftet  ihm  nur  das  Vermögen. 

Apris  ce  le  respondant  se  pouldra  reprendre  h son  prin- 
cipal  et  faire  gaigement,  subhastation  et  vendition  de  ses  biens 
meubles  et  h faulte  des  meubles,  ses  immeubles,  pour  soy 
indempniser  tant  des  despens,  interestz  que  amendes 3) 4). 

Dass  aber  das  Vollstreckuugsverfahren  mit  der  Wegnahme 

’)  Vergl.  Schröder  292  und  dort  N.  106 f. 

’)  Bortboinge  N.  17  Lux.  Bd.  II  S.  334 

’)  No.  19.  No.  20  bestimmt  merkwürdiger  Weise,  dass  der  Bürge, 
der  weder  das  kleine  noch  dos  grosse  Pfand  liefere,  zu  oinor  Busse  ver- 
urteilt werde. 

4)  In  Nijmegen  haben  sich  Spuren  der  germanischen  Bürgschaft  bis 
ins  16.  Jahrhundert  hinein  erhalten.  Wer  ein  Streitgeding  ablegon  soll, 
muss  weddo  geven  op  sijn  guet  (Eb  wird  sich  in  dem  Aufsatz  über  das 
Treugelöbniss  Gelegenheit  bieten,  darauf  zurückzukommen  ) Von  dieser 
wedde  heisst  es:  dicunt  quidam  quod  sedentes  sive  morantes  infra  limitos 
dictos  banmiele.  possunt  dare  wed  si  volunt.  Sed  hoc  non  potest  fieri  nisi 
constitnant  Hdeiussorem  redire  ad  judicium.  Darnach  soll  eine  Wette  nur 
unter  Stelluug  von  Bürgen  abgelegt  werden  können. 
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eines  wertlosen  kleinen  Pfandes  eröffnet  wird,  ist  wohlgeeignet, 
die  haftungsrechtliche  Bedeutung  der  Wadia  zu  beleuchten. 
Indem  diese  hingegeben  wurde,  machte  sie  die  schuldnerisehe 
Fahrhabe  zugängig.  Nun  mochte  soviel  wie  nötig  gepfändet 
werden.  Dieser  Formalismus  hat  sich  nunmehr  von  dem 
Momente  der  Schuldkonstituierung  zurückverschoben  und  tritt 
jetzt  auf  als  Eröffnung  der  Exekution:  Immer  noch  muss 
das  Scheinpfand  die  Haftung  des  Vermögens  zum  Ausdruck 
bringen,  immer  noch  ist  erst  nach  der  Übergabe  bezw.  Über- 
nahme des  Scheinpfandes1)  eine  — weitere  — Pfändung  möglich. 

Im  fall  der  forderer  seine  mutuo  vorgestreckten  geldt, 
oder  sonsten  hinderstendiger  jedoch  bekendtlicher  . . schuldt 
uff  vorgehende  guttliche  interpellation  nicht  fähig  noch  gewerttig 
sein  mag,  solet  der  meyer  uff  ansuchen  des  fordere  und  geleiste 
caution  dem  schuldigt  erstlich  durch  den  hotten  kleine  pfaudt 
abnemen.  Erst  nach  14  Tagen  vergeblichen  Wartens  thutt  der 
meyer  uff  ferner  anhalten  des  forders  den  debitoren  durch  den 
gerichtsboten  mit  letzter  und  voller  pfandschafft  verfolgen2). 

Notwendigerweise  ist  auch  die  Verpfändung  einer  For- 
derung von  den  geschilderten  Vorstellungen  getragen.  Infolge- 
dessen muss  der  Schuldner  des  zu  pfändenden  Guthabens  dies 
letztere  vor  dem  Richter  anerkennen  und  dem  Pfandgläubiger 
einen  „kleinen  oder  grossen  Pfennig“  geben,  damit  der  Gläubiger 
auf  Grund  desselben  rechtlich  Vorgehen  kann3). 

Zusammenfassend  mag  also  nochmals  gesagt  werden:  Mit 
Pfändern  wird  „gezahlt“.  Die  Wadia  ist  als  „Anpfand“  eine 

')  Vergl.  die  schon  bei  Lüning  und  von  Franken  (fr.  Pfandrecht 
8.  233  N.  3)  herangozogenon  Quellen  bei  Grimm.  Weistümer  VI  235 
und  280. 

')  No.  1 u.  2 Bofbrtluche  von  Oborwiss,  Luxemburg  Bd.  I.  8.  241  f. 
Ganz  allgemein  bestimmte  auch  das  Dorfrecht  von  Casterld  (Brabant),  dass 
die  Exekution  mit  einer  „kleijnen  pant-halinghe-‘  eröffnet  werden  müsse. 
Dabei  steht  es  im  Belieben  des  Schuldners,  ob  er  — innerhalb  vierzehn 
Tagen  — dieses  kleine  Pfand  einlösen  will. 

’)  Ende  moet  de  selve  debiteur  den  arrestaut  gheven  eenen  penninck 
cleyn  oft  groot  (sulck  als  den  debiteur  oft  depositario  belieft)  in  rninder- 
nisson  syns  dobits  (voer  eenen  pandt),  om  daer  op  te  moegen  procederene; 
ende  daer  en  teynden  moet  de  arrestant  dien  pandt  ende  Bchult  voer  syn 
actie  ende  credit  besetten  ende  evinceren  inder  manieren  voirscroven. 
Costumen  der  Stadt  Antwerpen,  sog.  Antiqnissimae  tit.  IV  art.  12  Bd.  I 
S.  170. 
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Anzahlung  und  macht  die  Wadiation  zu  einem  Realvertrag. 
In  unseren  Rechten  ist  von  diesem  alten  Rechte  nur  noch  die 
haftungsrechtliche  Seite,  diese  aber  in  aller  Reinheit  erhalten 
geblieben:  Mit  Pfändern  wird  gezahlt.  Keine  Verwirklichung 
der  Pfandhaftung  jedoch  ohne  kleines  Pfand,  ohne  Wadia. 

Im  allgemeinen  mag  sich  das  mittelalterliche  Recht  von 
diesen  Auffassungen  weniger  weit  entfernt  haben,  als  man 
gemeiniglich  anzunehmen  geneigt  ist1).  Doch  steht  das  Eine 
fest,  dass  es  dem  späteren  Recht  an  einer  Form  der  Schuld- 
vertragsbegründung gebricht,  welche  in  ebenso  zwingender 
und  unmittelbarer  Weise  eine  inhaltlich  ganz  bestimmte  Haftung 
vermittelt  hätte,  wie  dies  einstens  im  Wadiationsrecht  der  Fall 
gewesen.  Wohl  gibt  es  noch  solche  Formen,  denen  immer  auch 
noch  neben  der  Perfektion  deB  Schuldvertrages  die  Wirkung 
zugeschrieben  wird,  eine  Haftung  zu  begründen.  Die  Um- 
schreibung der  betroffenen  Objekte  ist  i.  W.  jedoch  eine 
rein  willkürliche.  Sie  beruht  auf  einem  positiven  Rechtssatz, 
nicht  auf  innerer  Notwendigkeit.  Dazu  kommt  ein  mächtig 
gesteigertes  Bedürfnis  nach  solidester  Kreditbasis  und  eine 
bedeutende  Erweiterung  des  Kreises  möglicher  Haftungsobjekte. 
Diese  Voraussetzungen  bestimmen  in  zwingender  Weise  die 
Entwicklungsrichtung.  Die  Phasen  aber  dieses  Werdens 
können  wir  genau  verfolgen.  Es  sind  deren  gar  viele  und  sie 
gestalten  das  Bild  des  mittelalterlichen  Haftungsrechtes  zu  einem 
ungemein  bunten. 

Da  lassen  viele  Quellen  immer  noch  gar  keinen  Zweifel 
darüber  auf  kommen,  dass  eine  Vollstreckung  nur  in  die  vom 
Schuldner  wirklich  zu  Pfand  gesetzten  Objekte  möglich  ist*). 

')  Darüber  ein  mehreres  bei  anderer  Gelegenheit.  Nur  auf  die 
Behandlung  der  Kollisionafrago  in  vielen  Rechten  muss  hier  noch  auf- 
merksam gemacht  werden.  Vergl.  oben  S.  163.  Der  Rang  der  Gläubiger 
bestimmt  sich  nach  dem  Datum  des  Scbuldvertrages.  Wie  deutsche  und 
französische,  so  kennen  auch  belgische  und  holländische  Rechte  diese 
Regelung:  soe  Bai  altijt  die  outste  schult  voergaen,  oudste  Rechten  v.  h. 
Baljuwschap  van  Zuidholland,  Dordrecht  II  S.  254,  vergl.  Antwerpen  Bd.  II 
S.  555  und  Maestricht  S.  331  N.  4.  Dieselbe  ist  demnach  eine  weit- 
verbreitete. Sie  erklärt  sich  wohl  am  besten  durch  den  realvertraglichen 
Charakter  der  alten  Wadiation. 

*)  Y'ergl.  Teil  I Kap.  3 und  4,  und  8.  331  f.  ferner  C.  de  Valenciennes 
1447,  Hennegau  (A.  C.  d.  B.)  ßd.  III  S.  410,  Briel  8. 132,  Leiden  8.  103,  Waru- 
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Die  Einräumungen  und  ihr  Wortlaut  allein  entscheiden  über 
den  Inhalt  der  Haftung.  Daraus  ergeben  sieh  begreiflicherweise 
die  mannigfaltigsten  Beredungen.  Bei  der  Bedeutung  des 
Grundbesitzes  für  engere  und  weitere  Verbünde,  insbesondere 
für  die  Familie,  wird  häutig  genug  nur  die  Fahrhabe  (oder  die 
Fahrhabe  und  die  Person)  obligiert').  Oder  aber  es  wird  eine 
bestimmte  Liegenschaft  in  ausschliesslicher  Weise  zu  Pfand 
gesetzt2).  Oder  es  wird  eine  obligatio  generalis  zugesagt.  Dabei 
wird  in  den  ältern  Quellen  nie  unterlassen,  genau  anzuführen, 
was  ihr  unterworfen  sein  soll.  Später  ist  dies  allerdings  nicht 
mehr  nötig.  Die  Tatsache,  dass  in  allgemeiner  Weise  eine  Obli- 
gation eingeräumt  ist,  genügt.  Dann  soll  eo  ipso  das  gesamte 
Vermögen  oder  gar  Vermögen  und  Person  haften.  Gegenteilige 
Intentionen  bedürften  'also  ausdrücklicher  Kundgebung.  Hier  ist 
die  Haftung  somit  immer  noch  eine  vertragliche,  aber  grund- 
sätzlich eine  generelle3).  Mit  Vorliebe  wird  gerade  diese  Ilaftungs- 
forman  die  Bedingung  einer  bestimm  teil  Formerfüllunggeknüpft J). 
Gelangen  manche  Rechte  auf  diesem  Wege  zur  gesetzlichen  und 
allgemeinen  Vermögenshaftung5),  so  wird  sicherlich  in  noch  viel 
mehr  Rechten  diesem  Ziele  vorgearbeitet  durch  Anerkennung 
einer  partiellen  gesetzlichen  Haftung,  nämlich  der  legalen 
Fahrnisobligation  8). 

Unter  diesen  verschiedenen  Formen  — es  wären  deren, 
insbesondere,  wenn  man  die  Haftung  der  Person  einbeziehen 
wollte,  noch  mehr  zu  nennen  — tragen  die  erstgenannten  un- 
verkennbar das  Gepräge  höheren  Alters.  Ja  vergegenwärtigt 
man  sich  dieselben  in  ihrer  Eigenart,  die  durch  das  Unterschied- 
liche der  jüngern  Glieder  ganz  besonders  hervortritt,  so  erkennt 


künig  Crkundonbuch  1 S.  27  (St.  Ouier  § 2).  Haftung  der  Erben  Zutphen 
S.  54,  Uccle  8.  367  N.  40  S.  385  N.  23. 

*)  Vergl.  oben  S.  333  und  Namur  I S.  424  No.  5,  C.  d’Ucclo  S.  18 
N.  115. 

*)  Grosse  Charte  von  Gont  N.  115,  123,  vergl.  125,  126,  Dennie 
S.  275.  N.  356. 

3)  Kiel  S.  32. 

Vergl.  Dordrecht  N.  84.  S.  236. 

•)  Looz  Bd.  II  S.  18. 

•)  Vergl.  Breuch  der  statt  Luxcnburg  No.  38,  No.  39  Bd.  1 S.  207  sg- 
Antwerpen  Bd.  11  8.  523  act  24.  Ilennegau  Bd.  III  8.  545. 
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man,  dass  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  jene 
Anschauungen  lebendig  wirksam  waren,  aus  denen  die  obersten 
Grundsätze  alles  germanischen  Haftungsrechtes  ent- 
sprungen sind. 

Die  Haftung  ist  vor  allem  eine  vertragliche.  Das 
bedeutet  im  Vergleich  zum  heutigen  Recht  eine  seltsame 
Weiterung,  eine  Erschwerung  allen  Verkehrs,  die  — ganz  be- 
sonders angesichts  ihrer  Herrschaft  durch  die  Jahrhunderte  — 
dringend  ihrer  Erklärung  bedarf.  Im  germanischen  Recht  war 
die  Obligicrung  des  Fahrnisbesitzes  allerdings  mit  Notwendig- 
keit in  der  Perfektionierung  des  Schuldvertrages  gegeben.  Aber 
eine  weitergehende  Haftung,  d.  i.  die  Einständerschaft  der 
Person  diente  wohl  nur  dazu,  den  Gläubiger  von  der  Verfolgung 
der  Pönalsanktion  abzuhalten.  Es  war  auch  eine  gar  zu 
ungleiche  Wahl  zwischen  Pfändungsrecht  und  Friedloslegung. 
Und  es  mag  der  letztere  Weg,  obschon  unwirtschaftlicher,  häufig 
genug  doch  den  Vorzug  des  benachteiligten  Gläubigers  gefunden 
haben.  Da  warf  denn  der  Schuldner  die  Verpfandung  der  Person 
in  die  Wagschale,  welche  die  civile  Haftung  und  das  friedliche 
Ersatzverfahren  barg:  Vertragliche  Haftung  um  Schlimmes 
und  Schlimmstes  abzuwenden1).  — Iu  vollem  Umfänge 
trifft  dieser  Gesichtspunkt  noch  für  die  oben  sub  A besprochenen 
mittelalterlichen  Rechte  zu2),  aber  — nur  für  sie  und  trotzdem 
herrscht  überall  noch  das  fragliche  Prinzip.  Doch  es  ver- 
dankt nunmehr  seine  Herrschaft  — es  ist  schon  darauf  hin- 
gewiesen worden,  dass  diese  Herrschaft  jetzt  eigentlich  erst 
recht  zu  voller  Entfaltung  gelangt3)  — einem  andern  Umstande: 
Die  Haftung  musste  notwendigerweise  eine  vertrag- 
liche sein,  weil  sie  grundsätzlich  eine  spezielle  war. 
Welche  Haftung  hätte  denn  eine  gesetzliche  sein  sollen?  Da 
gab  es  die  Person,  da  gab  es  Liegenschaften,  gab  es  einzelne 
Fahrhabestücke,  gab  es  Gruppen  von  Vermögensobjekteu  in 
inehr  oder  weniger  geschlossener  Einheit  — all  das  waren 
juristisch  betrachtet  gleichwertige  Haftungsgegeuständc.  Der 
bevorzugte  Zugriff  war  denn  auch  nach  den  verschiedenen 

')  Vergl.  Kollier,  Shakespeare  S.  22,  32. 

*)  Also  immer  noch  zur  Abwendung  dor  (allerdings  sehr  gemilderten) 
Acht,  vergl.  v.  Amira,  Grundriss  184. 

J)  Vergl.  oben  S.  132. 
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Rechten  ein  ganz  verschiedener.  Ja,  hätte  eine  Form  existiert, 
die  uno  actu  eine  durch  ihre  Universalität  geschlossene  „per- 
sönliche“ Haftung  herzustellen  und  zwar  ihrer  Bedeutung  und 
Herkunft  nach  mit  innerer  Notwendigkeit  herzustellen  vermocht 
hätte  — dann  wäre  nicht  abzusehen,  warum  sich  denn  die 
Rechte  so  fieberhaft  um  die  Haftung  bemühten,  warum  sie  denn 
immer  nach  dem  Was  der  Haftung  fragen  und  nicht  beim  ersten 
Anbrechen  einer  neuen  Zeit,  und  allerspätestens  im  13.  Jahrhundert 
zur  Anerkennung  der  gesetzlichen  allgemeinen  Obligation  gelangt 
sind.  In  Wirklichkeit  fehlte  dazu  die  fundamentalste  Voraus- 
setzung. Denn  es  haftete  nur,  was  — specialiter  — ein- 
gesetzt war. 

Aber  diese  Erklärung  der  Verträglichkeit  ersetzt  nur  ein 
Problem  durch  ein  anderes : Warum  ist  das  deutsche  Haftungs- 
recht von  dem  Grundsatz  der  Spezialität  getragen  ? Wir  können 
antworten:  Weil  alles  Pfand-  oder  Haftungsrecht  der 

Publizität  unterworfen  sein  muss.  Doch  erheischt  dies 
nähere  Erklärung.  Die  Haftung  ist  ihrem  Begriffe  nach  eine 
(eventuelle)  Herrschaft.  In  ihrer  Einräumung  liegt  die  Ge- 
stattung eines  Zugriffes,  einer  Macht  über  eine  fremde  Person 
oder  Sache.  Eine  solche  Herrschaft  musste  äusserlich  wahr- 
nehmbar sein.  Deshalb  war  die  älteste  Form  der  Ein- 
ständerschaft das  persönliche  oder  sächliche  Faustpfand. 
Aber  auch  als  das  Rechtsleben  bereits  ein  reicheres  und  viel- 
gestaltigeres geworden  und  allerdings  eine  hypothekarische 
Haftung  der  Person  sowohl  als  der  Sachen  zugelassen  wurde, 
erschien  sie  in  der  Vorstellung  immer  noch  als  eine  faust- 
pfandliche.  Dieser  Vorstellung  hatten  die  ältesten  Formen  der 
Obligierung1)  genüge  zu  tun.  Wenn  nun  diese  Formen  auch 
später  neutralisiert,  d.  h.  in  Hinsicht  auf  den  Haftungsinhalt 
i.  W.  indifferent  sind,  so  bedarf  es  doch  immer  noch  der 
Form.  Und  es  fehlt  zunächst  von  diesen  Anschauungen,  von 
diesen  Grundlagen  aus  jede  Möglichkeit  zu  einer  Gesamthaftung 
zu  kommen.  Weil  die  Haftung  eine  Herrschaft  bedeutet,  ist 
sie  immer  noch  eine  öffentliche  und  eine  spezielle  und  darum 
immer  auch  noch  eine  vertragliche.  Und  es  gibt  — für  die  über- 


’)  Durch  Wadia  filr  die  hypoth.  Sachhaftung.  Über  die  personae 
ohl.  oben  S.  420,  430. 
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wiegende  Mehrzahl  der  Rechte  — keinen  Ausweg  als  durch 
getreuliche  Befolgung  dieser  Grundsätze  ihre  Überwindung,  ihre 
Selbstanfhebung  zu  bewirken.  So  wird  denn  — sit  venia  verbis 
— obligiert,  obiigiert,  expresse  obligiert,  bis  endlich  endlich  man 
diese  Obligationen  zu  supplieren  wagt. 

Diese  Auffassung  ist  wohl  auch  geeignet,  uns  das  Ver- 
ständnis zweier  besonders  merkwürdiger  Erscheinungen  zu  ver- 
mitteln. Einmal  die  Formen  der  „reinen“  Haftung1).  Es 
muss  sehr  betont  werden,  dass  die  Quellen  einen  solchen  Aus- 
druck nicht  kennen.  Und  das  ist  begreiflich.  Denn  wenn  wir 
von  einer  solchen  reinen  Haftung  reden,  so  statuieren  wir  blos 
die  rechtlich  an  sich  höchst  irrelevante  Tatsache,  dass  nur  ein 
bestimmtes  Objekt  und  nichts  weiter  eingesetzt  worden  sei. 
Rechtlich  ist  nur  der  Grundsatz  bekannt:  Es  haftet,  was  eingesetzt 
ist,  also  Herrschaft  des  Spezialitätsprinzips.  Und  wiederum  recht- 
lich gibt  es  infolgedessen  nur  reine  Haftungen.  Wer  sich  und 
sein  Fahrnisvermögen  zu  Pfand  setzt,  hat  zwei  Satzungen  errich- 
tet: obligat  se  — obligat  bona  mobilia  sua.  Dass  das  erstere 
allein  auch  möglich  ist,  haben  wir  zu  wiederholten  Malen  gesehen. 
Hier  will  die  Bezeichnung  „reine  Personenhaftung“  nur  besagen, 
dass  ausser  der  Person  nicht  noch  eine  Sache  oder  eine  Gruppe 
von  Sachen  zu  Pfand  gesetzt  worden  sei.  Und  dass  unter 
diesen  Umständen  der  Gläubiger  sich  auch  nur  an  die  Person 
halten  kann,  ist  überall  da,  wo  die  deutschrechtlichen  Haftungs- 
grundsätze noch  in  vollem  Umfänge  lebendig  sind,  selbstver- 
ständlich. Wenn  also  durch  die  Bezeichnung  „reine  Haftung“ 
zum  Ausdruck  gebracht  werden  soll,  dass  nur  ein  bestimmtes 
Objekt  (ev.  eine  einzige,  geschlossene,  einheitliche  Gruppe  von 
Objekten)  eingesetzt  sei,  so  besagt  dies  etwas  bloss  Tatsächliches, 
rechtlich  Zufälliges.  Wenn  damit  aber  fernerhin  der  Ausschluss 
einer  jeden  über  dies  wirklich  eingesetzte  Objekt  hinausgehenden 
Zugriffsmöglichkeit  angedeutet  werden  soll,  so  ist  dies  nur  eine 
eben  auf  den  unmittelbaren  praktischen  Erfolg  abstellende  Be- 

J)  Vergl.  oben  8.  46.  Ferner  die  Erklärungen  bei  von  Atnira,  nord- 
germ.  Obi -R.  I § 29;  II  § 22,  der»,  in  Pauls  Grundriss  III  182,  Puntachart 
232  f.,  dossen  Erklärung  v.  Schwind  m.  K.  zurückweist,  (vergl.  „Wesen  und 
Inhalt  des  Pfandrechts“  S.  16  f.)  nicht  ohne  ihr  eine  andere  gegenüberzu- 
stellen, der  wir  durchaus  zustimmeu,  wenn  wir  im  Text  auch  von  anderen 
Erwägungen  ausgehon. 

Egger,  VerrofSgonahaftung  und  Hypothek.  31 
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Zeichnung  des  Speziaütätsprinzipes.  Es  haftet  — nur!  — was 
eingesetzt  ist.  Die  reine  Haftung  ist  bloss  eine  Folge  der 
Geltung  dieses  Grundsatzes. 

Die  zweite  merkwürdige  Erscheinung,  die  bei  der  An- 
erkennung der  oben  dargelegten  Auffassung  der  Gesamtent- 
wicklung  sich  ebenfalls  nur  als  eine  notwendige  Konsequenz 
derselben  erweist,  betrifft  den  selbständigen,  d.  h.  säch- 
lichen, hypothekarischen  Charakter  der  Vermögens- 
haftung. Denn  wenn  es  wahr  ist,  dass  die  faustpfandliche 
Natur  des  ältesten  Pfandrechtes  noch  nachwirkt  in  Gestalt  des 
Speziaütätsprinzipes,  dann  kann  der  Zugriff  auf  das  Vermögen 
nur  auf  der  Verpfändung  desselben  beruhen,  dann  kann  die 
Vermögenshaftung  genetisch  nur  auf  engere  Formen  des  Sach- 
haftungsrechtes  zurückgeführt  werden.  Und  wir  haben  gesehen, 
dass  in  den  französischen  Quellen  die  obligatio  generalis  wirklich 
eine  sächliche  Haftung  vermittelt. 

Auch  dafür  finden  die  niederländischen  Quellen  den  denk- 
bar schärfsten  Ausdruck.  Die  Generalobligation  bindet  die 
Güter,  aber  nur  solange,  als  sie  in  der  Gewere  des- 
jenigen sind,  der  sie  obligiert  hat. 

Generaele  obligatie  ende  hypotecque  van  erffelijcke  goeden 
streckt  haer  alleene  ende  begrijpt  de  goeden  vanden  verbinder 
soo  langhe  hy  oft  sijne  erffgenaemen  die  besitten  ende 
ghebruycken,  ende  langher  niet*). 

Das  Erlöschen  der  Obligation  bei  Austritt  der  Haftungs- 
objekte aus  dem  schuldnerischen  Besitz  wird  damit  erklärt, 
dass  der  Schuldner  die  Freiheit  zu  veräussern  habe. 
Auf  Grund  welchen  Titels  immer  ein  gutgläubiger  Dritter  die 
Liegenschaft  vom  Schuldner  erwirbt  — dieser  Erwerb  ist  voll- 
wertig und  er  soll  nicht  auf  Grund  einer  generellen  Satzung 
angefochten  werden  können.  So  in  aller  Form  zahlreiche 
Stellen,  die  i.  W.  wie  die  folgende  lauten: 

Als  een  sculdenaere  oft  debiteur  generalijck  verbint,  obligert 
ende  hypotekeert  zijne  goeden,  alsulcke  generaele  hypoteke  oft 
verbandt  streckt  huer  ende  begrijpt  alleenlijck  de  goeden  vanden 
sculdenaere  ende  debiteur  zoe  lange  hy  oft  zijne  erfgenanien 
de  selve  besittende  ende  gebruyckende  zijn  ende  niet  langhere, 


*)  Santhovon  a.  1664  XI V',  156. 
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alsoe  generael  verbant  oft  hypoteke  nyemant  en  belet  ziine 
goeden  te  moeghen  vercoopen  oft  veränderen. 

Da  nun  der  Schuldner  nicht  nur  veräuesern,  sondern  auch, 
wie  schon  angedeutet,  auch  verschenken,  ferner  mit  der  Wirkung 
des  Vorranges  speziell  obligieren  kann2),  so  kann  ursprünglich3) 
der  Generalobligation  keine  andere  Funktion  zugekommen 
sein,  als  überhaupt  ein  Zugriffsrecht  zu  vermitteln,  das  droit 
de  suite  im  Sinn  der  älteren  Doktrin.  Dass  sich  dieses  gegen 
die  Sachen  richtet,  so  dass  diese  selbst  als  Objekte  der 
Haftung  bezeichnet  werden  müssen,  ergibt  sich  deutlich  aus 
der  Redeweise  der  Quellen,  wie  sie  uns  soeben  entgegengetreten 
ist.  Trotzdem  hört  die  Haftung  auf,  wenn  die  Objekte  nicht 
mehr  dem  Schuldner  gehören.  Aber  es  ist  zu  beachten,  dass 
dies  ein  das  gesamte  Satzungsrecht  du rchzie.h ender 
Grundsatz  ist.  Denn  er  gilt  ursprünglich  auch  für  die  Spe- 
zialobligation: Darum  gerade  die  Verbote,  die  sich  an  den 
Schuldner  richten  und  die  eine  Möglichkeit  geben,  eine  Ver- 
äusserung  als  nichtig  erklären  zu  lassen.  Das  kann  doch  nur 
einen  Sinn  haben,  wenn  ganz  allgemein  gilt,  dass  die  Haftung 
der  Sache  mit  dem  Austritt  aus  dem  schuldnerischen  Vermögen 
ein  Ende  nimmt.  Ein  anderes  hypothekarisches  Sach- 
haftungsrecht gibt  es  im  Mittelalter  nicht.  Es  kann  inten- 
siviert werden  durch  Bannlegung.  Aber  das  ist  kein  Institut 
des  Sachenrechtes. 

Deshalb  kann  von  einer  Satzuug  zu  Kistenpfand  gerade  auch 
in  diesem  besonderen  Sinne  gesprochen  werden.  Und  die  Be- 
zeichnung ist  dann  für  die  generelle  wie  für  die  spezielle  Obligie- 
rung  von  Liegenschaften  zutreffend.  Denn  dies  besitzlose  Grund- 
pfandrecht folgt  in  der  Tat  den  Grundsätzen,  welche  schon  längst 
die  Haftung  der  schuldnerischen  Fahrhabe  beherrschten.  Das 
germanische  Recht  kannte  ja  schon  diese  Mobiliarhypothek, 
dieses  droit  de  suite  in  die  bewegliche  Habe  des  Schuldners, 
welche  denn  von  den  Quellen  als  piguus  oder  pignora  bezeichnet 
wird.  Aber  es  war  zwingend,  dass  nur  jener  Komplex  haftete, 

'}  Mecheln  1535  tit.  Vll  No.  7 S.  62,  vergl.  ferner  Kiel  8.  33  N.  4 
Deurne  ibid.  8.  111,  Santhoven  1664  tit.  XIV,  no.  164  S.  66,  alte  C.  a.  1669 
tit.  XIII  no.  2,  Herenthal  tit.  XVI  no.  21  u.  no.  23. 

*)  Löwen  S.  81  n.  83. 

*;  Vergl.  noch  unten  8.  486. 
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aus  welchem  die  Wadia  selbst  herrührte  bezw.  nur  das  Ver- 
mögen des  Bürgen,  der  sie  übernahm.  Die  einzelnen  Fahr- 
habestucke waren  nach  ihrer  Entfernung  aus  diesem  Vermögen 
nicht  mehr  gebunden.  Hand  wahre  Hand.  Nur  innerhalb  des 
damit  abgezirkelten  Raumes  haftet  die  Fahrnis.  Als  nun  später- 
hin die  Liegenschaften  obligiert  wurden  — es  geschah  schon 
in  denselben  Formen  und  mit  einer  terminologisch  gleichen 
Wendung:  ich  obligiere  meine  Fahrhabe,  ich  obligiere  diese 
Liegenschaft,  alle  meine  liegenden  Güter  — so  konnte  die 
Bindung  auch  dieser  Objekte  keine  andere  sein,  als  wie  sie  im 
Fahrnisrecht1)  in  lebendiger  Übung  stand.  Ihren  unmittelbaren 
Ausdruck  findet  diese  Anlehnung  in  folgender  Stelle: 

Generale  obligatie  oft  ypotheke  van  erffelijc.ke  goederen 
Street  haer  alleene  ende  begrijpt  de  goeden  vanden  obligant 
soo  lange  hij  oft  sijne  erffgennemen  die  besitten  ende  gebrnijeken; 
ende  langer  niet;  alsoo  generael  verbandt  niemanden 
en  belet  sijne  goeden  te  vercoopen,  gelijek  oock 
havelijeke  goeden  [als]  niet  langer  en  sijn  verbonden  dan 
sij  en  blijven  inden  eijgendom  vanden  schuldenaer.2) 

Den  wichtigsten  Rückhalt  aber  findet,  wie  uns  deucht,  die 
Auffassung  des  mittelalterlichen  Haftungsrechtes,  die  hier  ihre 
Darstellung  gefunden  hat,  in  der  Geschichte  des  neueren 
Pfandrechtes  selbst.  Welche  Bedeutung  dabei  der  Spezial- 
obligation zukam,  ist  früher  ausführlich  geschildert  worden  und 

*)  Es  möge  hier  der  Hinwois  auf  die  Fahrnisnatur  der  Gebäude 
seinen  Platz  finden.  Eine  vollkommene  Bestätigung  der  Ausführungen  von 
Martin  Wolff,  der  Bau  auf  fremdem  Boden  iiisbos.  der  Grenzüberbau 
(Fischer.  Abhdlgen.  Bd.  VI)  S.  9f.,  inbes.  8.  11  liefort  Audenarde  Bd.  I 
S.  80  (Cout.  art.  8).  Die  Mobiliar«|uaIität  der  Häuser.  Scheunen,  Wind- 
mühlen etc.  wird  gerade  damit  begründet,  dass  diese  Objekte  transportabel 
seien  und  es  wird  ausdrücklich  auf  eine  Bauart  abgestellt,  welche  die 
Trennung  des  Gebäudes  vom  Boden  zulässt.  Vergl.  holländische  Quellen 
bei  Wolff,  S.  18.  8.  21  u.  43. 

*)  Santhoven,  alte  C.  1569  tit.  XIII  no.  4.  Haeffelijcke  goedens  en 
blijven  niet  verbonden  als  pandt,  langher  dan  sij  blijven  inden  ejghendhom 
vanden  schuldenaer,  Gheel  1611,  tit.  V no.  9 vergl.  dort  no.  8.  ln  den 
pays  de  nantissement  wird  deshalb  davon  gesprochen,  dass  erst  auf  Grund 
der  Fronung,  der  Erfüllung  der  Formvorschriften,  wie  sie  für  die  Spozial- 
satzung  gelten,  eine  „realite“  erworben  sei.  Vergl.  Antwerpen  (Impressae) 
tit.  LVII,  no.  49.  Doch  ist  diese  Ausdrucksweise  dem  älteren  Rechte 
fremd.  Vergl.  oben  S.  359,  361. 
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es  ist  an  dieser  Stelle  nur  zu  bemerken,  dass  die  Entstehung 
der  Hypothek  sich  in  den  belgischen  und  holländischen  Rechten 
nicht  anders  als  in  den  nord-,  mittel-  und  südfranzösischen 
vollzogen  hat.  Überall  besteht  die  jüngere  Satzung  in  einer 
Bannlegung,  in  einer  Fronung,  demnach  in  einer  Obligation, 
welche  durch  weitgehende  Dispositionsbeschränkungen  des 
Eigentümers  wirksamer  gestaltet  ist.  Überall  gelangen  die 
Rechte  von  hier  aus  zu  einem  auch  gegen  Dritte  wirkenden 
Verfolgungsrecht  durch  Radizierung  jener  persönlichen  Be 
Schränkungen  auf  das  Gebiet  der  sächlichen  Haftung.  Und 
überall  macht  sich  späterhin  das  Bestreben  geltend,  diese  selbst 
nunmehr  auch  unter  Verwertung  der  neuen  Elemente  einheitlich 
zu  behandeln,  wie  sie  eine  solche  einheitliche  Behandlung  ja 
im  Grunde  genommen  stets  gefunden  hatte.  Nur  konnte  sie 
jetzt  bloss  noch  in  Anlehnung  an  die  Spezialsatzung  statthaben, 
woraus  sich  dann  die  Umwandlung  der  obligatio  omnium  bo- 
norum in  eine  eigentliche  Hypothek  erklärt1). 

Es  sei  zur  Bekräftigung  dieser  Auffassung  hier  nur  noch 
auf  die  Darstellung  des  Pfandrechts  in  der  Inleidinge  tot  de 
hollandsche  Rechtsgeleerdheit  von  Hugo  Grotius  hingewiesen2). 
§ 22  besagt,  dass  das  vertragliche  Pfand  ein  spezielles  oder  ein 
allgemeines  sein  könne.  § 23.  Die  generelle  veronderpandinge 
erstreckt  sich  auf  alle  Güter.  Dabei  kommt  ihr,  soweit  sie 
Fahrhabe  betrifft,  genau  dieselbe  Wirkung  zu,  wie  der  Spezial- 
verpfändung. Soll  sie  aber  auch  liegende  Güter  belasten,  dann 
muss  sie  vor  einem  Gericht  konstituiert  werden,  doch  braucht 
es  keineswegs  das  Gericht  der  belegenen  Sache  zu  sein.  § 24. 
Dies  Generalpfand  verbindet  dann  alle  Güter  des  Schuldners 
auf  so  lange,  als  sie  in  der  Hand  des  Schuldners  oder  seiner 
Erben  bleiben.  Kommt  das  Gut  aber  in  dritte  Hand,  so  soll 

’)  Wiewohl  i.  A.  die  westschweizerischen  Quellen  unberücksichtigt 
blieben,  muss  ich  an  dieser  Stelle  doch  nachdrücklich  auf  eine  soeben  edierte 
Quelle  dieses  Gebietes  hinweisen.  No.  206  des  Coust.  et  Plaict  gen.  de 
Lausanne  (herausgeg.  von  R.  v.  Salis,  Z.  f.  Schweiz.  R.  1903  S.  212)  und 
die  dazugehörigen  Remarques  zeigen  in  ungemein  bedeutsamer,  in  zwingender 
Weise  die  Entstehung  der  späteren  Generalhypothok  (die  hier  auf  deutsch- 
rechtlicher Grundlage  jedem  Gläubiger  gegeben  ist!)  aus  der  schlichten, 
an  den  schuldnerischen  Besitz  geknüpften,  aber  nichtsdestoweniger  sächlich 
gedachten  Vermögenshaftung. 

’j  Herausgegeben  von  J.  Fockema  Andreae  1895  Buch  II,  Teil  48. 
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die  Verpfändung  keine  Wirkung  mehr  haben,  es  sei  denn,  dass 
der  Erwerb  ein  unentgeltlicher  gewesen  wäre.  In  diesem 
Falle  soll  das  Gut  auf  Grund  der  allgemeinen  Obligierung 
(Onderstelling)  gebunden  bleiben.  § 25.  Objekt  einer  Spezial- 
verpfändung können  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen  sein. 
§ 26.  Dabei  kann  die  Verpfändung  beweglicher  Habe  mit  oder 
ohne  Besitzübertragung  vorgenommen  werden.  § 28.  Im  letzteren 
Fall  wirkt  die  Verpfändung  nur  gegenüber  dem  Schuldner,  aber 
nicht  zum  Nachteil  der  übrigen  Gläubiger.  § 29.  In  Dritt- 
hand  ist  die  verpfändete  Fahrhabe  frei  und  unbelastet.  Eine 
Ausnahme  ist  nur  zu  Gunsten  des  Verkäufers  zugelassen,  wenn 
dieser  sich  ein  Pfandrecht  Vorbehalten  hat.  § HO.  Die  Spezial- 
verpfändung kann  nur  vor  dem  Gericht  der  belegenen  Sache 
geschehen  und  unter  Eintrag  ins  Register.  § 34.  Die  jüngere 
Spezialverpfändung  geht  der  älteren  generellen  vor.  Aber  diese 
letztere  gibt  einen  Vorzug  vor  den  unversicherten  Schulden. 

Wie  falsch  wäre  es,  die  hier  niedergelegten  Rechtssätze, 

soweit  sie  dem  modernen  Sachhaftungsrecht  zuwiderlaufen,  dem 

Einfluss  des  römischen  Rechtes  zuzuschreiben.  Nein,  auf  Grund 

• 

des  mittelalterlichen  Haftungsrechtes  mussten  sie  zur  Aner- 
kennung gelangen  und  sie  haben  diese  im  ganzen  Gebiet  des 
südgermanischen  Rechtes  für  kürzere  oder  längere  Zeit  auch 
gefunden.  Neben  der  Spezialhypothek,  die  nur  vor  dem  Ge- 
richt der  belegenen  Sache  begründet  werden  kann  (obligatio 
specialis),  gibt  es  eine  Generalhypothek,  welche  die  Güter  nur 
bindet,  solange  sie  beim  Schuldner  sind,  und  wenn  dieser  sie 
verschenkt  hat,  sodass  in  seinem  obligierten  Vermögen  kein 
Ersatz  dieses  Objektes  zu  Anden  ist,  obligatio  generalis  ganz 
in  der  Auffassung  Beaumanoirs.  Aber  freilich,  jene  einstige 
Vermögensobligierung  ist  überwunden.  De  lege  kann  auf  die 
Güter  eines  jeden  Schuldners  gegriffen  werden.  Über  dieses 
allgemeine  Recht  hinaus  gibt  die  Generalhypothek  — von  der 
besonderen  Behandlung  der  Schenkung  abgesehen  — ein  Vor- 
zugsrecht. Alle  Gläubiger  mit  Generalhypotheken  rangieren 
hinter  denjenigen  mit  Spezialpfandrechten,  gehen  aber  den  „un- 
versicherten“ Forderungen  vor.  Aber  dass  dies  blosse  Privileg 
immer  nur  in  der  Form  einer  generellen  Verpfändung  konstituiert 
wird,  wäre  nicht  zu  erklären,  wenn  nicht  einstens  die  Pfand- 
setzung, die  Obligierung  als  solche  der  einzige  oder  doch  der 
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Hauptzweck  gewesen  wäre.  Nicht  zu  erklären  wären  vor  allem 
die  Sätze,  welche  bestimmen,  wie  lange  denn  die  Güter  gebunden 
sein  sollen.  — Ebenso  wenig  wie  diese  generelle  ist  auch  die 
Mobiliarhypothek  eine  Durchbrechung  deutschrechtlicher  Grund- 
sätze. Im  Gegenteil,  diese  ist  leicht  als  der  unmittelbare  Ab- 
kömmling der  alten  Mobiliarobligation  zu  erkennen,  wie  wir  sie 
allüberall  in  den  mittelalterlichen  Quellen,  wiederum  beispiels- 
weise bei  Beaumanoir,  angetroffen  haben.  Auch  die  spezielle 
Verpfändung  ist  hier  ihren  Wirkungen  nach  nur  eine  „generelle“, 
d.  h.  gibt  nur  ein  schlichtes  Verpfandetsein  und  stellt  sich  als 
ein  drastisches  Beispiel  von  Nachwirkung  alter  Rechtsübungen 
und  -Vorstellungen  dar1). 

Auf  denselben  grundbegrifflichen  Anschauungen 
beruht  aber  auch  noch  das  neue  re  fran  zösische  Recht 
Wir  haben  gesehen,  wie  spät  sich  vielerorts  die  hypothekar- 
rechtlichen Anschauungen  konsolidierten.  Deshalb  fanden  wir 
tatsächlich  die  historisch  richtigen  haftungsrechtlichen  An- 
schauungen noch  in  der  Literatur  des  18.  Jahrhunderts  ver- 
treten. Ja  noch  im  19.  Jahrhundert  fehlt  es  nicht  an  Autoren 
von  besonders  glücklichem  Empfinden,  welche  sich  immer  noch 
auf  die  alten  Vorstellungen  besinnen  können'2).  Doch  diese 
Autoren  bringen  damit  nur  die  Vorstellungen  zum  Ausdruck, 
die  in  Wirklichkeit  auch  noch  das  Recht  ihrer  eigenen  Zeit 
beherrschen. 

Das  ist  der  fundamentalste  Grundzug  der  Entwicklung  in 

')  Hier  lebt  also  formal  das  alte  Recht  noch  fort.  Das  gilt  für  alle 
Gebiete,  welche  eine  Generalhypothek  anerkennen,  die  materiell  gar  nicht 
eine  Haftung  der  Sache  (die  ja  vorher  schon  besteht),  sondern  nur  ein 
Vorzugsrecht  gibt.  Vergl.  oben  S.  127. 

’)  Vergl.  oben  S.  22,  insb.  no.  2,  S.  221.  In  ganz  überraschender 
Weise  trifft  dies  auch  zu  für  die  Darstellung  des  Obligatiousrecbtes  bei  Britz, 
Code  de  l’ancien  droit  belgique  1847,  Vergl.  insb.  Bd.  II  S.  926:  die  Obli- 
gation gdndrale  habe  die  Güter  nur  obligiert,  solange  sie  beim  Schuldner 
gelegen  hätten.  Anders  sei  es  gewesen  bei  der  Anweisung  einer  Spozial- 
hypothek  im  Falle  einer  Rontenbestellung,  in  welchem  Falle  man  sich  auch 
noch  nach  einer  Ver&usserung  an  die  Liegenschaften  halten  könne.  Bei 
der  Verschiedenheit  der  speziellen  und  der  generellen  Verpfändung  konnte 
man  aber  auch  sämtliche  Güter  specialiter  verpfänden,  soua 
hypotheque  spdciale  de  tous  ses  biens.  Es  wird  auf  C.  de  Bruxelles 
(gemeint  sind  die  C.  von  1606,  tit.  XI.)  art.  161  verwiesen.  Vergl.  ferner 
noch  Britz  über  die  Mobiliarhypothek  u.  s.  w. 
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diesen  Quellengebieten:  ein  ausserordentlich  zähes,  treues, 

konservatives  Pesthalten  an  altüberkommenen  Begriffen  und 
Instituten.  So  mag  denn  fast  das  ganze  wirtschaftliche  Sein 
der  Nation  auf  einen  andern  Boden  verpflanzt  erscheinen,  so 
mag  denn  insbesondere  das  Kreditwesen  eine  noch  nie  da- 
gewesene grundlegende  Bedeutung  erlangt  haben,  dergestalt, 
dass  das  Kreditieren,  das  auf  primitiver  Stufe  der  kulturellen 
Entwicklung  eine  fast  unerträgliche  Ausnahme  bedeutet,  nunmehr 
zum  unentbehrlichsten  Lebenselement  geworden  ist  — die  recht- 
liche Form,  in  welcher  dieses  andere,  dieses  neue  Leben  sich 
abspielt  und  abspielen  muss,  ist  dieselbe  geblieben.  Das  neu- 
französische Pfandrecht  ist  immer  noch  ausschliesslich  Obli- 
gationsrecht. Dies  gilt  nicht  nur  in  dem  weiteren  Sinne,  dass 
die  Hypothek  eine  Haftung  darstellt,  sondern  auch  in  dem 
engeren,  dass  in  ihr  die  Elemente  der  einstigen  obligatio  generalis 
und  der  obligatio  specialis  fortleben.  So  führt  denn  eine  Be- 
trachtung dieser  Hypothek,  auch  wenn  wir  nur  den  unmittel- 
barsten Zusammenhängen  nachgehen  wollen,  bis  weit  ins  mittel- 
alterliche Recht  zurück.  Und  noch  weiter  zurück  weisen  jene 
grundbegriffliehen  Bestimmungen  des  Code  civil,  von  welchen 
unsere  Betrachtung  ihren  Ausgang  genommen  hat.  Wohl  sagen 
sie,  dass  die  Haftung  nunmehr  eine  gesetzliche  sei.  Dies  ist 
das  Neue.  Aber  schon  durch  diese  Statuierung  verweisen  sie 
auf  einen  ehemalig  herrschenden  abweichenden  Zustand.  Zu- 
dem aber  künden  sie  noch  einen  anderen  Grundsatz.  Und 
dieser  ist  sich  gleich  geblieben.  Wie  ein  roter  Faden  durch- 
zieht er  die  Geschichte  der  haftungsrechtlichen  Entwicklung 
von  den  ältesten  Zeiten  bis  herab  auf  unsere  Tage:  Wenn  der 
Code  in  seinem  Art.  2093  sagt,  die  Güter  des  Schuldners  seien 
das  gemeinsame  Unterpfand  der  Gläubiger,  so  legt  er  Zeugnis 
ab  von  der  Selbständigkeit  der  Vermögenshaftung. 


Druck  von  Max  Schmenow  vorm.  Zahn  k Baendel,  Kirchh&in  X.-L. 
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Vorwort. 

Die  nachfolgende  Untersuchung  ist  die  Nebenfrucht  einer 
derzeit  noch  nicht  abgeschlossenen  Arbeit  über  das  vielberufene 
langobardische  gairethinx.  Auf  diese  gairethinx- Abhandlung 
muss  ich  jeue  Leser  verweisen,  die  finden  sollten,  dass  im 
zweiten,  der  langobardischen  Freilassung  per  sagittam  gewidmeten 
Abschnitte  der  vorliegenden  Untersuchung  eine  nähere  Aus- 
einandersetzung über  das  Wesen  des  im  c.  224  Ro.  genannten 
^gairethinx  am  Platze  gewesen  wäre.  Ich  glaubte  dieser  Frage 
vorläufig  aus  dem  Wege  gehen  zu  dürfen,  weil  mir  einerseits 
, die  Erörterung  nur  eines  einzigen  der  verschiedenen  gairethinx- 
Fälle  des  langobardischen  Rechts  nicht  empfehlenswert  und 
- J nicht  erspriesslich  zu  sein  schien,  und  weil  andererseits  die 
Aufrollung  der  gesamten  vielverschlungenen  gairethinx -Frage 
V'  den  Rahmen  der  nachfolgenden  Ausführungen  gesprengt  hätte. 

Herr  Hofrat  Prof.  Dr.  Karl  von  Amira,  der  meiner 
Arbeit  das  grösste  und  lebhafteste  Interesse  entgegengebracht 
hat,  hat  meine  Bemühungen  um  Aufhellung  des  in  diesen  Blättern 
behandelten  Problems  durch  eine  Reihe  wertvoller  Ratschläge, 
Anregungen,  Ergänzungen  und  Verbesserungen  unterstützt  und 
gefördert.  Ich  habe  dem  Gefühle  der  innigsten  Dankbarkeit, 
die  ich  ihm  hiefür  schulde,  durch  die  Widmung  dieser  Schrift 
Ausdruck  gegeben.  Für  weitere  wichtige  Ratschläge  bin  ich 
Herrn  Geh.  Justizrat  Prof.  Dr.  Otto  Gierke  und  Herrn  Prof. 
Dr.  G.  Baist  in  Freiburg  i.  B.  zu  Danke  verpflichtet.  Herr 
Archivrat  Dr.  jur.  G.  Sello,  Vorstand  des  Grossherz.  Haus-  und 
Zentral -Archivs  in  Oldenburg,  hatte  die  ausserordentliche 
Liebenswürdigkeit,  für  mich  eine  Kopie  des  Freilassungsbildes 
der  Oldenburger  Sachsenspiegel-Bilderhandschrift  anzufertigen; 
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ich  sage  ihm  liiefiir  meinen  besten  Dank;  desgleichen  dem 
Grossherz.  Oldenburg.  Oberkammerherrn  Herrn  Friedrich 
Wilhelm  Freiherrn  von  Bothmer  zu  Oldenburg,  dem 
Bewahrer  der  Oldenburger  Sachsenspiegel-Bilderhandschrift,  der 
die  Erlaubnis  zur  Kopierung  des  erwähnten  Bildes  bereitwilligst 
gewährte.  Ferner  habe  ich  für  sonstige  mir  bei  meiner  Arbeit 
geleistete  Unterstützung  zu  danken  der  Leitung  der  Bibliothek 
des  kgl.  Oberlandesgerichts  zu  Celle,  Herrn  Prof.  Paul 
Sartori  in  Dortmund,  Herrn  Prof.  Dr.  Karl  Vollmöller  in 
Dresden  und  Herrn  Bezirksschulinspektor  A.  Müller  zu 
Joachimstal  in  Böhmen. 

Wien,  im  Mai  1904. 


Dr.  jur.  Emil  Goldmann. 
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Einleitung. 

Die  herrschende  Lehre  über  das  Freilassungsrecht  der 
germanischen  Urzeit  lässt  sich  in  Kürze  in  folgenden  Sätzen 
zusammenfassen:  es  gab  zwei  in  ihrer  Form  und  rechtlichen 
Wirkung  verschiedene  Freilassungsarten;  die  eine,  die  private 
Freilassung  Hess  den  „Freigelassenen“  aus  der  Klasse  der 
Unfreien  in  jene  der  Volkfreien  nicht  emporsteigen,  sondern 
gewährte  ihm  gegenüber  seinen  in  der  strengen  Unfreiheit  ver- 
bliebenen Genossen  eine  nur  wenig  erhöhte  Rechtsstellung,  die 
ihm  der  Herr  jederzeit  nach  freiem  Belieben  wieder  entziehen 
konnte;  die  andere,  die  Freilassung  öffentlichen  Rechts, 
die  den  Freigelassenen  zum  volkfreien  Heermann  machte  und 
nur  gewisse  familien-  und  erbrechtliche  Beziehungen  zwischen 
dem  Freilasser  und  dem  Freigelassenen  bestehen  Hess,  ging  im 
Landesthing  vor  sich  und  „bewegte  sich  ganz  in  den  Formen 
der  Wehrhaftmachung“  ‘). 

Die  nachfolgenden  Ausführungen  gelten  einer  eindringenden 
Untersuchung  der  sogenannten  Freilassung  durch  Wehrhaft- 
machung und  einer  Nachprüfung  der  herrschenden  Lehre  über 
diese  Manumissionsform.  Sie  führen  zum  Resultate,  dass  ein 
grosser  Teil  der  Argumente,  die  man  für  die  Annahme  einer 


■)  Vgl.  Schrocder,  Lehrbuch  der  deutschen  Rechtsgeschichte,  4.  Aufl., 
S.  47  f. ; derselbe,  Ztschr,  d.  Sav.-Stift.  f.  Rechtsgeschichte,  German.  Abt. 
7.  Bd.  (1887),  S. 65;  Sohm,  Reichs- und  Gerichtsverfassung,  S.  550;  derselbe, 
Ztschr.  d.  Sav.-Stift.,  21.  Bd.,  S.  21;  Brunner,  Rechtsgescbichte,  1.  Iid.,  S.  100, 
133;  Val  de  Lidvrc,  Launegild  und  Wadia,  S.  120;  Baumstark,  Urdeutsche 
Staatsaltertümer,  S.  545  ff.  v.  Amira  handelt  über  die  Freilassung  durch 
Wehrhaftmachung  im  Grundriss  des  germanischen  Rechts  § 33. 

Goldmann,  Bcltr.  *.  Gesell. d.  germ.  Freilassung  d.  Webrhaftmachung,  1 


Digitized  by  Google 


2 


urgermanischen  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung  ins  Treffen 
geführt  hat,  der  zureichenden  Begründung  entbehrt,  dass 
sonach  die  herrschende  Lehre  in  diesem  Punkte  einer  Revision 
bedarf;  auf  der  anderen  Seite  jedoch  lassen  sie  die  Behauptung, 
dass  die  Freilassung  zu  vollem  Rechte  ursprünglich  vor  der 
Volksversammlung  stattfinden  musste,  unangetastet. 

In  vier  germanischen  Volksrechten,  so  erklärt  man,  im 
sächsischen,  langobardischen,  angelsächsischen  (nach 
anderen  anglonormannischeu)  und  nordgermanischen  Rechte, 
ist  uns  die  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung  bezeugt*);  es 
sei  deshalb  die  Schlussfolgerung  berechtigt,  dass  diese  Form 
bereits  in  die  germanische  Urzeit  zurückreiehe.  Dieser  Be- 
hauptung gemäss  hat  unsere  Abhandlung  in  vier  Einzelunter- 
suchungen zu  zerfallen,  die  sich  mit  den  für  unsere  Ausführungen 
in  Betracht  kommenden  Riten  des  sächsischen,  langobardischen, 
angelsächsischen  (oder  anglonormannischen)  und  nordgermanischen 
Rechtes  befassen  sollen. 


')  Vgl.  u.  a.  Schrocder,  a.  a.  0.;  Sohm.  a.  a.  0.  Von  einer  Frei- 
lassung durch  Wehrhaftmachung  in  allen  vier  angeführten  Volksrcchtcn  spricht 
jedoch  nur  Schrocder. 
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Die  sächsische  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung. 

§ 1.  Darstellung  der  herrschenden  Lehre. 

Von  den  unschätzbaren  Bilderhandschriften  des  Sachsen- 
spiegels bringen  drei,  die  Heidelberger1),  die  jüngst  den 
weitesten  Kreisen  zugänglich  gemachte  Dresdener2)  und  mit 
der  letzteren  (nur  im  Gegensinne)  übereinstimmend  die  Olden- 
burger Handschrift  zu  dem  Satze  Ssp.  III.  80,  § 2 : „Let  die  koning 
oder  en  ander  herre  sinen  dinstmann  oder  sinen  egenen  man 
vri,  die  behalt  vrier  lantseten  recht“ 3)  — eine  Illustration,  aus 
der  man  das  Bestehen  einer  altsächsischen  Freilassung 
durch  Wehrhaftmachung  gefolgert  hat.  Die  Bilder  4)  zeigen  den 
Freigelassenen  auf  einem  Wagen  sitzend,  worin  man  eine  An- 
spielung auf  den  Satz  des  Sachsenspiegels  vom  freien  Land- 

')  Vgl.  U.  F.  Kopp,  Bilder  und  Schriften  der  Vorzeit  (1819),  Bd.  1, 
S.  127 ff.;  Batt,  v.  Babo,  Eitenbenz,  Hone  und  Weber,  Teutsche  Denk- 
mäler (1820),  T.  29;  hiezu  Erläuterung,  Sp.  58. 

’)  v.  Amira,  Die  Dresdener  Bilderhandschrift  des  Sachsenspiegels,  I.  Bd. 
1902  (Schriften  der  sächsischen  Kommission  f.  Geschichte,  1.  Bd.),  T.  105 
(Fol.  53  a). 

*)  Vgl.  hiezu  Richtst.  Landr.  c.  24:  „soe  vrage  hie  na  den  dat  hie  vrii 
gelaten  sü  of  hie  yet  hebbe  vrüer  lantseten  recht,  dat  vltnt  men“;  ferner 
Schwsp.  L.  56.  — Bekanntlich  hat  v.  Zallingcr  (Die  Schöffenbarfreien  des 
Sachsenspiegels,  S.  238  f.)  diesen  Satz  des  Sachsenspiegels  lebhaft  angegriffen. 
Er  schreibt:  .Diesen  Stempel  subjektiver  Theorie  trägt  . . augenfällig  auch 
. . . der  . . Satz,  dass  die  Dienstmannen  — des  Königs  wie  anderer  Herren 
— im  allgemeinen  durch  Freilassung  nur  das  Recht  der  freien  Landsassen, 
d.  h.  hintersässiger  Bauern  (!)  erwerben  sollen“.  Dass  v.  Zallinger  hier  in 
seinen  sonst  so  berechtigten  Vorwürfen  gegen  den  Spiegler  zu  weit  gegangen 
ist,  hat  Schröder,  Ztschr.  f.  Rcchtsgesch.,  Bd.  22,  S.  63,  gezeigt;  vgl.  Uber 
unsere  Stelle  auch  A.  v.  Fürth,  Die  Ministerialen.  S.  470 f. 

4)  Vgl.  die  dieser  Abhandlung  beigegebene  Abbildung. 
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sassen,  der  „körnet  unde  varet  gastes  wise,  unde  ne  liebbet  nen 
egen  inme  lande“  (Ssp.  III.  45,  § 6)  erblicken  zu  dürfen  vermeint 
hat.  Die  zweite  an  dem  dargestellten  Akte  beteiligte  Person 
ist  der  König,  der  uns  vorgeführt  wird,  wie  er  eben  im  Be- 
griffe steht,  dem  Freigelassenen  ein  eigentümliches  Objekt 
nachzuwerfen.  Ein  zweites  gleichgestaltetes  Objekt  fällt  hinter 
dem  Freigelassenen  eben  zu  Boden;  wir  haben  uns  also  augen- 
scheinlich vorzustellen,  dass  der  König  die  dargestellte  Wurf- 
handlung bereits  zum  zweitenmale  vollzieht.  Diese  merkwürdigen 
Objekte  hat  man  nun  mit  Pfeilen  identifiziert  und  gelangte  so, 
indem  man  den  auf  unseren  Bildern  angeblich  dargestellten 
Pfeilwurf  des  Königs  in  Parallele  setzte  mit  der  von  Paulus 
Diaconus  (I,  13)  erwähnten  langobardischen  Freilassung 
durch  den  Pfeil,  zur  Annahme  einer  sächsischen,  im  Rechts- 
gewande  der  Wehrhaftmachung  vor  sich  gehenden  Freilassung 
per  sagittam. 

Der  Begründer  dieser  Ansicht  darf  wohl  U.  F.  Kopp1) 
genannt  werden,  der  in  seinen  Bemerkungen  zum  ent- 
sprechenden Bilde  der  Heidelberger  Bilderhandschrift  folgendes 
ausführt:  „Merkwürdig  ist  aber  die  Art,  wie  dieser  ehemalige 
Dienstmann  freigelassen  ist.  Denn  was  der  König  hinter  ihm  her- 
wirft,  hat  mit  nichts  mehr  Ähnlichkeit  als  mit  Pfeilen1). 
Sollte  hier  vielleicht  eine  Anspielung  auf  die  Art  der  Frei- 
lassung verborgen  liegen,  deren  sich  die  Langobarden  be- 
dienten   ? Es  wird  mir  zwar  schwer,  die  Erklärung 

')  Vgl.  Kapp,  a.  a.  0. 

?)  Kopp  wurde  hier  von  seiner  sonst  ganz  trefflichen  Beobachtungsgabe 
im  Stiche  gelassen.  Nicht  nur  dass  er  unser  Wurfobjekt  fälschlich  für  einen 
l’fcil  hält,  er  vcrsteigt  sich  auch  zu  folgendem  Satze:  „Auffallend  ist  cs  mir. 
die  nämliche  Figur,  sie  mag  nun  einen  I’feil  vorstellen  oder  etwas  anderes, 
in  einem  Wappen  zu  finden  und  zwar  im  Wappen  der  Herrschaft  Woldenburgk: 

A 

* Wer  die  hier  abgebildete  Figur  mit  der  Abbildung  unserer 

Wurfobjektc  vergleicht,  wird  zugeben  müssen,  dass  diese  Figur  (man  begegnet 
ihr  ziemlich  oft;  vgl.  z.  B.  llomeyer,  Haus-  und  Hofmarken,  Tafel  XXIX. 
Polnische  Adelswappen  Nr.  3(i)  mit  dem  uns  hier  beschäftigenden  Wurfobjekte 
eine  nur  ganz  äusserliclie  Ähnlichkeit  aufweist. 
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so  weit  herzuholen;  allein  wenn  man  bedenkt,  dass  die 
Langobarden  vorher  in  der  Mittelmark  und  im  Bistum  Magde- 
burg wohnten,  so  ist  es  immer  möglich,  dass  ein  Teil  ihrer 
Gebräuche  sich  in  dieser  Gegend  erhalten  hat.  Es  kommt  aber 
auch  hiezu  folgendes  aus  der  angelsächsischen  Sprache,  nach 
welcher  scotn  : jacula,  sagitta  heisst,  scot:  Symbol  um,  scoteu: 
emissus,  lanceatus,  scotian  : sagittas  emittere.  Wenn  man  hiebei 
noch  bedenkt,  dass  bei  der  Verlassung  und  Übergabe  per 
scotationem  ebenfalls  zuweilen  ein  Pfeil  gebraucht  wurde,  dass 
sogar  noch  in  mehreren  deutschen  Urkunden  des  14.  Jahr- 
hunderts bei  Verlassungen  man  den  Ausdruck  findet:  ,und 
haben  uns  dessen  verschossen“,  so  gibt  das  doch  meiner  Mut- 
massung  noch  einige  Gründe  mehr.  Indessen  bleibt  immer 
eine  grosse  Ungewissheit  bei  dieser  Erklärung“.  Im 
Gegensätze  zu  Ko  pp,  der  seine  Behauptungen  noch  mit  einer 
gewissen  Zurückhaltung  und  Behutsamkeit  vortrug,  nimmt 
bereits  Weber  *)  in  den  Erläuterungen,  die  er  der  Heidelberger 
Bilderhandschrift  widmet,  die  sächsische  Freilassung  durch  Zu- 
weisung des  Pfeils  als  unbczweifelbare  Tatsache  an.  Die 
gleiche  Meinung  vertritt  Gaupp*),  wenn  er  sagt:  „Der  König 
als  freilassender  Herr  wirft  . . hinter  dem  auf  dem  Wagen 

sitzenden  Freigelassenen einen  Pfeil  her;  denn 

schwerlich  kann  der  auf  dem  Bilde  befindliche  Gegenstand  für 
etwas  anderes  gehalten  werden.  Aber  auch  den  Langobarden 

war  ein  Pfeil  Symbol  der  Freilassung Sachsen  und 

Langobarden  scheinen  also  auch  hierin  gleichen  Rechtsgebrauch 
gehabt  zu  haben“.  Auch  Sohm3)  operiert  mit  dem  Begriff 
einer  sächsischen  manumissio  per  sagittam.  Er  schreibt:  „Die 
allgemein  germanische,  auch  bei  den  Franken  und  Langobarden 
zu  Recht  bestehende  Form  der  Freilassung  ist  die  Überreichung 

einer  Waffe  als  des  Symbols  der  Selbständigkeit 

Das  langobardische  Recht  hat  die  Freilassung  durch  den  Pfeil 

Der  Pfeil  als  Symbol  der  Freilassung  begegnet 

ebenso  im  späteren  sächsischen  Rechte “ Ihm  folgend 


’)  S.  Weber,  a.  a.  Ü.,  Sp.  58. 

J)  Vgl.  Gaupp,  Recht  und  Verfassung  der  alten  Sachsen.  S.  196. 
’)  S.  Sohm,  Reichs-  und  Gerichtsverf.,  S.  550,  Amu.  17. 
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nehmen  sodann  auch  Baumstark1)  und  Schroeder*)  eine 
sächsische  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung,  erfolgend 
durch  Zu  werfen  von  Pfeilen,  an.  Es  verdient  bemerkt  zu 
werden,  dass  im  Gegensatz  zu  den  genannten  Autoren  Brunner 
und  von  Amira  der  angeblich  sächsischen  Freilassung  per 
sagittam  keine  Erwähnung  tun,  obzwar  sie  ebenfalls  die  Be- 
hauptung vertreten,  dass  in  der  germanischen  Urzeit  die  Voll- 
freilassung in  der  Rechtsform  der  Wehrhaftmachung  vor  sich 
gegangen  sei. 

§ 2.  Die  Unhaitbarkcit  der  Lehre  von  der  sächsische» 
Freilassung  durch  Wehrhaftmachung. 

Auch  wenn  man  sich  der,  wie  wir  bald  erkeunen  werden, 
irrigen  Annahme  anschliesst,  dass  die  beiden  zur  Erörterung 
stehenden  Wurfobjekte  Pfeile  darstellen,  lässt  sich  die  Be- 
hauptung, diese  sächsische  Freilassung  per  sagittam  sei  eine 
Freilassung  in  der  Rechtsform  der  Wehrhaftmachung  gewesen, 
nicht  aufrechterhalten.  Um  von  anderen  Bedenken,  deren  Aus- 
führung hier  zuweit  führen  würde,  zu  schweigen,  mag  hier  nur 
auf  folgenden  Umstand  verwiesen  werden.  Der  Freigelassene, 
dem  der  König  die  beiden  „Pfeile“  angeblich  zum  Zwecke  der 
Wehrhaftmachung  zuwirft,  trifft  nicht  die  geringste  Anstalt, 
die  ihm  zugeworfenen  Waffen  aufzulieben.  Die  Heidelberger 
Bilderhandschrift3)  zeigt  ihn  in  einer  vom  königlichen  Frei- 
lasser abgewendeten  Positur.  Mit  der  linken  Hand  weist  er 
nicht  etwa  auf  die  ihm  angeblich  die  Freiheit  verleihende 
Wurfhandlung  des  Königs,  sondern  in  die  Richtung  der  augen- 
scheinlich als  eben  bevorstehend  gedachten  Fahrt;  die  Rechte 
hält  er  in  die  Höhe.  Nach  der  Dresdener  Bilderhandschrift1) 
sitzt  er  im  Wagen,  indem  er  seinem  Freilasser  den  Rücken  zu- 
wendet und  nur  das  Gesicht  ein  wenig  nach  rückwärts  kehrt. 
Die  linke  Hand  und  der  linke  Unterarm  liegen  auf  dem  Räude 


')  Vgl.  Baumstark,  Staatsaltertllmer,  S.  Ö4fi. 

*)  S.  Schroeder.  Kechtsgescb.  *,  S.226;  derselbe,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift., 
(icrnian.  Abt.,  7.  J5d..  S.  55. 

*)  Vgl.  Kopp,  a.  a.  0. 

*)  Vgl.  v.  Amira,  a.  a.  0. 
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des  Wagens,  die  rechte  — der  Zeigefinger  ist  gestreckt,  die 
anderen  Finger  eingezogen  — zeigt  in  die  Fahrtrichtung. 
Hätte  es  sich  wirklich  um  eine  Wehrhaftmachnng  durch  Zu- 
weisung von  Pfeilen  gehandelt,  so  wäre  uns  der  Freigelassene 
doch  sicherlich  dargestellt  worden,  wie  er  seinem  Freilasser  das 
Antlitz  zuwendet,  die  ihm  zugeworfenen  Pfeile  aufhebt,  oder 
wie  er  sich  wenigstens  dazu  anschickt,  das  wertvolle  Wahr- 
zeichen seines  neuen  Standes,  das  Symbol  seiner  Selbständigkeit, 
vom  Boden  aufzulesen.  Nichts  dergleichen  ist  zu  bemerken; 
der  Freigelassene  verrät  durch  keine  Geberde,  dass  er  die 
ihm  angeblich  zum  Geschenke  zugedachten  Pfeile  an  sich 
nehmen  will. 

Soviel  zur  Widerlegung  der  Theorie  von  der  sächsischen 
Freilassung  durch  Wehrhaftmachung,  sofern  man  von  der  An- 
nahme ausgeht,  dass  die  beiden  Wurfobjekte  als  Pfeile  zu 
qualifizieren  seien ; nun  lässt  sich  aber  mit  F ug  und  Recht  be- 
zweifeln, dass  wir  es  mit  Pfeilen  zu  tun  haben. 

Wer  immer,  ohne  von  einer  vorgefassten  Meinung  be- 
hindert zu  sein,  diese  beiden  Objekte  betrachtet,  wird  auf  den 
ersten  Anblick  zugeben  müssen,  dass  eine  Darstellung  von 
Pfeilen  von  unseren  Illustratoren  uicht  beabsichtigt  gewesen 
sein  kann.  Nirgends  und  niemals  hat  es  Pfeile  gegeben 
mit  einem  so  kurzen  Schafte  und  einer  solchen  Gabelung ! 
Wie  sollte  man  ein  solches  „Geschoss“  vom  Bogen  absenden 
können  ? 

Der  Einwand,  dass  es  sich  hier  möglicherweise  nicht  um 
Pfeile,  die  vom  Bogen  abgelassen  werden  müssen,  gehandelt 
habe,  sondern  um  sogenannte  „Wurfpfeile“,  ist  abzulehnen. 
Auch  der  Waffentypus  der  Wurfpfeile  verleugnet  nirgends  seine 
Ähnlichkeit  mit  dem  Bogenpfeile. 

Man  kann  auch  nicht  zur  Rettung  der  „Pfeilhypothese“ 
Vorbringen,  dass  es  doch  wenigstens  die  Absicht  der  Illustratoren 
gewesen  sein  könne,  wirkliche  Pfeile  darzustellen,  und  dass 
nur  ihre  technische  Unbeholfenheit,  ihr  primitives  Darstellungs- 
vermögen die  Schuld  daran  trüge,  dass  die  Zeichnung  der 
Pfeile  so  unglücklich  ausfiel.  Dieser  Einwand  wäre  nicht  stich- 
haltig. Überall,  wo  in  unseren  Bilderhandschrifteu  Waffen 
dargestellt  werden,  sind  diese  derart  gelungen,  dass  nirgends 
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auch  nur  der  geringste  Zweifel  daran  entstellen  könnte,  welche 
Waffen  gemeint  sind1).  Überall  ist  das  Typische  der  Waffen 
sehr  gut  hervorgehoben.  Dies  kann  auch  gar  nicht  Wunder 
nehmen.  Wenn  man  primitive  bildliche  Darstellungen  anderer 
Völker  betrachtet.,  auf  denen  Bogen  und  Pfeile  erscheinen,  so 
wird  man  überall  das  Charakteristische  dieser  Waffen  vor- 
züglich getroffen  finden;  die  Darstellung  dieser  Waffen  kann 
eben  dem  Zeichner  eines  waffenfrohen,  künstlerisch  noch  so 
unbeholfenen  Volkes  keine  Schwierigkeiten  bereiten2). 

Mit  der  Behauptung,  dass  wir  es  in  unseren  Illustrationen 
nicht  mit  Pfeilen  zu  tun  haben  können,  stehe  ich  keineswegs 
allein  da.  Leise  Zweifel  an  der  Richtigkeit  der  Identifizierung 
der  beiden  Wurfobjekte  mit  Pfeilen  mögen  schon  Kopp  und 
Gaupp  befallen  haben,  als  sie  schrieben:  was  der 

König  wirft,  hat  mit  nichts  mehr  Ähnlichkeit  als  mit  Pfeilen“ 
(Kopp)8),  . . schwerlich  kann  der  auf  dem  Bilde  befind- 

liche Gegenstand  für  etwas  anderes  (als  einen  Pfeil)  gehalten 
werden“  (Gaupp)4).  Mit  vollster  Entschiedenheit  hat  sich 
gegen  die  Annahme,  dass  die  uns  hier  beschäftigenden  Objekte 
als  Pfeile  anfzufassen  seien,  Jakob  Grimm  ausgesprochen. 
Er  widmet  unserem  Bilde  in  den  „Rechtsaltertümern“  folgende 
Ausführungen5):  «Der  Herr  wirft  mit  einem  Werkzeug  nach 
dem  Manne,  eines  derselben  fliegt  in  der  Luft,  das  andere  hält 
er  noch  in  der  Hand.  Kopp  erinnert  vorsichtig  an  den  lan- 
gobardischen  Pfeil,  Weber  nimmt  ihn  als  ausgemacht  an. 
Keine  Spur  leitet  darauf  hin,  dass  die  alte  manumissio  per  sa- 
gittam  später  auch  in  einem  deutschen  Lande  gegolten  habe. 
Allein  das  Instrument  kann  kein  Pfeil  sein;  alle  Pfeile 
in  der  bildlichen  Darstellung  des  Mittelalters  sind  gefiedert  und 
werden  vom  Bogen  geschossen.  Die  Spitze  ist  hier  nicht 
hakicht,  gekrümmt,  sondern  dreieckig.  Dieses  Dreieck  findet 
sich  genau  so  an  der  Pergamenturknnde  29,  3 (Kopp  1,  126), 


')  Vgl.  Kopp.  S.  86,  99,  104  und  a.  a.  I). 

*)  Vgl.  z B.  die  Abbildungen  von  Pfeilen  aus  altmexikanischer  Hand 
im  «Ausland*,  .lahrg.  1891,  S.  798  f. 

’)  S.  Kopp,  S.  127. 

*)  Vgl.  tiaupp,  S.  196. 

4)  S.  tirimm,  Kechtsaltertömer,  4.  Aull.,  1.  Bd.,  8.  283  ff. 


Digitized  by  Google 


9 


wo  es  ein  Siegel  ist.  Ich  halte  es  auch  29,  8 für  ein  Siegel 
mit  roten  Bändern  oder  Schnüren,  wodurch  es  an  der  Frei- 
lassungsurkunde  befestigt  wird  (manumissio  per  chartam).  Der 
Maler  versinnlicht  auf  diese  Weise  seinen  Gegenstand  ganz 
deutlich,  stellt  aber  kein  wirkliches  Symbol  dar;  auffallend  wäre 
nur,  dass  er  das  Siegel  werfen  lässt.  Er  will  anzeigen,  dass 
die  Urkunde  von  dem  Werfenden  aus  auf  den  anderen  übergeht, 
nach  dem  geworfen  wird;  weniger  anschaulich  sein  würde, 
wenn  der  Herr  bloss  die  besiegelte  Urkunde  in  der  Hand  hielte. 
Oder  dachte  der  Zeichner  gar  daran,  den  Begriff  des  Frei- 
lassens  (manumittendi)  durch  ein  Werfen,  Falirenlassen  (manu 
mitterc)  genauer  zu  erreichen  und  fährt  darum  der  Frei- 
gelassene weg?  Denn  der  Freigelassene  konnte  gehen,  wohin 
er  wollte“. 

Grimm  ist  also  — was  zu  betonen  nicht  überflüssig  sein 
wird  — auf  Grund  seiner  umfassenden  Kenntnisse  über  Pfeil- 
abbildungen des  deutschen  Mittelalters  zur  Überzeugung  ge- 
kommen, dass  unsere  Wurfgegenstände  keine  Pfeile  vorstellen 
können.  Freilich  ist  sein  Versuch,  die  Objekte  als  Siegel  zu 
erklären,  als  misslungen  zu  bezeichnen.  Dies  ergibt  sich  aus 
folgenden  Envägungen : fürs  erste  wäre  es  merkwürdig,  warum 
nur  das  Siegel  mit  den  Siegelschnüren  und  nicht  die  Urkunde 
mit  dem  Siegel  zugeworfen  wurde,  da  doch  die  Urkunde  — 
von  einer  solchen  findet  sich  auf  unseren  Bildern  nicht  die 
geringste  Andeutung  — das  Entscheidende  ist  und  nicht  das 
Siegel.  Fürs  zweite  sehen  wir  ja  gerade  auf  dem. von  Grimm 
herangezogenen  Bilde  (also  unserer  Illustration  der  Freilassung 
knapp  vorhergehend)  den  Fall  der  Übermittlung  einer  mit 
einem  Siegel  versehenen  Urkunde  dargestellt.  Die  Urkunde 
wird  jedoch  nicht  geworfen,  auch  nicht  das  Siegel  allein, 
sondern  sie  wird  dem  Destinatar  vom  Aussteller  dargereicht. 
Dies  bringt  der  Illustrator  derart  zur  Anschauung,  dass  er  die 
beiden  Hauptpersonen  des  beurkundeten  Rechtsgeschäftes  die 
Urkunde  halten  lässt.  Die  an  den  Wurfobjekten  an  den  kurzen 
roten  Fortsatz  sich  anschliessende  Gabelung  deutet  endlich  in 
keiner  Weise  darauf  hin,  dass  hier  die  Darstellung  von  Bändern 
oder  Siegelschnüren  beabsichtigt  gewesen  sei;  es  handelt  sich 
augenscheinlich  um  feste  Bestandteile  des  Wurfobjektes. 
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Wir  können  sonach  mit  der  Annahme  eines  Siegel  wurfes 
das  in  unseren  Illustrationen  vorliegende  Rätsel  nicht  lösen. 
Ich  glaube  vielmehr  auf  Grund  eingehender  Untersuchungen 
und  Vergleiche  folgende  Lösung  vorschlagen  zu  dürfen:  es 
handelt  sich  bei  unseren  Objekten  um  Sporen,  die  der  könig- 
liche Freilasser  dem  Freigelassenen  nicht  zu-,  sondern  nach- 
wirft. Dass  wir  es  mit  Sporen  und  zwar  mit  typischen 
Stachelsporen  zu  tun  haben,  wird  jeder  Kenner  auf  den 
ersten  Blick  als  wenn  auch  nicht  unbedingt  sicher,  so  doch 
ziemlich  wahrscheinlich  anerkennen  müssen.  Nichtsdestoweniger 
wird  es  sich  doch  empfehlen,  diese  Behauptung  auch  an  der 
Hand  der  Waffengeschichte  eingehend  zu  begründen. 

Man  darf  zwei  Hauptarten  von  Sporen  unterscheiden1): 
die  Bügelsporen,  bei  denen  ein  Bügel  den  hinteren  Teil  des 
Fusses  umschliesst  und  die  Plattensporen,  deren  Grundlage 
eine  Platte  bildet,  die  sich  leicht  der  Ferse  auflegte.  Der 
Bügel  bleibt  vom  ersten  Auftreten  des  Gerätes  in  der  La  Tt)ne- 
Zeit  bis  auf  unsere  Tage  ununterbrochen  in  Gebrauch;  Platten- 
sporen hingegen  sind  nur  aus  der  römischen  Kaiserzeit  bekannt. 
Die  Bügelsporen  — und  die  hier  erörterten  Objekte  gehören 
zu  der  Gattung  der  Bügelsporen  — bestehen  aus  dem  von 
beiden  Schenkeln  gebildeten  Bügeln  und  den  am  Haken- 
teil des  Bügels  nach  aussen  hervortretenden  Stachel  zum  An- 
treiben des  Pferdes,  der  erst  seit  dem  Mittelalter  durch  ein 
gezähntes  Rädchen  ersetzt  ist  (Radsporen).  Der  Stachel  ist 
entweder  an  seiner  Basis  nächst  dem  Bügel  am  breitesten  oder 
daselbst  etwas  verjüngt,  oder  es  sitzt  die  eigentliche  Spitze  auf 
einem  Stücke  von  erheblich  geringerem  Durchmesser,  einem 
„Halse“  (abgesetzter  Stachel).  Die  Stachelspitze  ist  zumeist 
konisch  oder  pyramidal.  Wir  haben  sonach,  um  auf  unsere 
Wurfobjekte  die  waffengeschichtliche  Terminologie  anzuwenden, 
Bügelsporen  mit  abgesetztem  konischen  oder  pyra- 
midalen Stachel  und  kurzem  Halse  vor  uns. 


’)  Vgl.  Olshauscn,  Verhandlungen  der  Berliner  Gesellschaft  für 
Anthropologie,  Ethnologie  und  Urgeschichte,  Jahrg.  1890,  8.  181  ff. ; ferner 
R.  Zschille  und  11.  Forrcr,  Der  Sporn  in  seiner  Formentwicklung  (Ein 
Versuch  zur  Charakterisierung  und  Deutung  der  Sporen  unserer  Kulturvölker. 
Mit  20  Tafeln  und  188  Abbildungen.  Berlin  1891).  Einleitung. 
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Wir  wenden  uns  nunmehr  zur  Betrachtung  jener  Sporen- 
formen, die  in  der  Zeit,  aus  der  unsere  Illustrationen  stammen, 
üblich  waren.  Da  das  den  Sporenwurf  des  königlichen  Frei- 
lassers  darstellende  Bild  sich  sowohl  in  der  Dresdener  und 
Heidelberger,  wie  in  der  Oldenburger  Bilderhandschrift  findet, 
dürfen  wir  nach  den  trefflichen  Untersuchungen  von  Arniras 
über  die  Genealogie  der  Sachsenspiegelbilderhandschriften  *)  an- 
nehmen. dass  dieses  Bild  bereits  der  Urquelle  unserer  Bilder- 
handschriften, der  von  v.  Amira  so  bezeichneten  Handschrift 
X,  angehörte,  die  noch  dem  13.  Jahrhundert  zuzurechnen  ist 
und  wohl  ungefähr  nach  1290  entstanden  sein  dürfte.  Wir 
müssen  demnach  die  Sporenformen  dieser  genau  umschriebenen 
Zeit  ins  Auge  fassen. 

Wir  finden  nun,  dass  gerade  diese  Zeit  einen  Wendepunkt 
in  der  Geschichte  der  Sporen  bedeutet*).  Während  bis  ins 


')  Vgl.  v.  Amira,  Die  Genealogie  der  Bilderhandscbriften  des  Sachsen- 
spiegels (Abhandlungen  der  philos.-philol.  Klasse  d.  kgl.  bayrischen  Akademie 
d.  Wiss.,  22.  Bd.,  Jahrg.  1902),  S.  373.  v.  Amira  gelangt  zu  folgender 

genealog.  Tabelle : „ 

X (ungefähr  nach  isso) 


*)  Zum  folgenden  vgl.  vor  allem  Zschille  und  Forrcr,  Der  Sporn, 
S.  12  ff. ; von  älteren  Autoren,  deren  Ausführungen  durch  die  verdienstvolle 
Untersuchung  Zschillcs  und  Forrers  zum  Teil  überholt  wurden,  sind  zu 
erwähnen:  Essenwein,  Anzeiger  für  Kunde  deutscher  Vorzeit,  Jahrg.  1881 
Sp.  129ff.;  M.  Jähns,  Ross  und  Reiter  (1872),  2.  Bd.,  S.  143;  derselbe, 
Handbuch  einer  Geschichte  des  Kriegswesens  von  der  Urzeit  bis  zur  Renaissance 
(1880),  S.  661,  740  mit  den  entsprechenden  Abbildungen  im  Waffenatlas; 
Olshauscn,  a.  a. 0.,  S.  185,  Anm.  1 ; A.  Schultz,  Deutsches  Leben  im  13.  und 
14.  Jabrh.,  2.  Bd.  (1802),  S.  570;  s.  auch  Hefner-Altcncck.  Trachten,  Kunst- 
werke und  Gerätschaften  vom  frühen  Mittelalter  bis  Ende  des  18.  Jahrh. 
2.  Auf!.,  Bd.  II,  Tafel  79,  120,  124,  132,  143,  Bd.  III,  Tafel  146,  151,  161, 
172,  174,  181,  193. 
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13.  Jahrhundert  die  Herrschaft  der  Stachelsporen  unumschränkt 
war,  tauchen  gegen  Ende  dieses  Jahrhunderts  die  Radsporen 
auf.  Bereits  die  Manessesche  Bilderhandschrift  aus  dem  An- 
fänge des  14.  Jahrhunderts  zeigt  das  vielzackige  Sporenrad. 
Das  14.  Jahrhundert  bringt  ein  siegreiches  Vordringen  der  Rad- 
sporenform, ein  schrittweises  Zurückweichen  der  Stachelsporen, 
ohne  diese  jedoch  vollständig  zu  verdrängen,  so  dass  wir  noch 
im  15.  Jahrhundert  hie  und  da  Stachelsporen  begegnen  können. 
Diese  eben  skizzierte  geschichtliche  Entwicklung  spiegelt  sich 
in  unseren  Bilderhandschriften  deutlich  wieder.  Die  aus  dem 
Ende  des  13.  Jahrhunderts  stammende  Urhandschrift  X gab 
dem  König  als  Wurfobjekt  noch  Stachelsporen  in  die  Hand  und 
aus  dieser  Handschrift  haben  dann  die  Tochterhandschriften 
H,  D und  0 die  Stachelsporcnform  für  unsere  Bilder  über- 
nommen. Hingegen  zeigt  die  ums  Jahr  1350  entstandene 
Handschrift  D in  der  Bilderkolumne  zu  Ssp.  III,  89,  90  in  der 
Hand  des  dort  abgebildeten  Reiters  einen  Radsporn,  während 
dieser  Reiter  in  H nur  den  Finger  emporstreckt l).  Wir  dürften 
es  hier  mit  einer  Zutat  des  Illustrators  von  D zu  tun  haben, 
der  sich  hier  getreuer  an  den  zu  illustrierenden  Text  hielt  als 
seine  Vorlage  Y,  in  der,  wie  das  Fehlen  des  Sporns  an  der 
entsprechenden  Stelle  von  H zu  beweisen  scheint,  ihm  hier  kein 
Sporn  Vorgelegen  haben  mochte.  Gemäss  seiner  Zeit  bildete  er 
keinen  Stachel-,  sondern  einen  Radsporn  ab,  während  er  bei  der 
Illustration  von  Ssp.  III,  80  die  Stachelsporenform  seiner  Vor- 
lage übernahm8). 


*)  Vgl.  v.  Amira,  Dresdener  Bilderhandschrift,  Folio  55b;  derselbe, 
Genealogie  der  Bilderhandscbr.,  S.  332. 

*)  Ich  übersehe  keineswegs,  dass  die  Stachelsporen  jener  Zeit,  in  der 
die  Handschrift  X entstanden  sein  dürfte,  nicht  vollkommen  jener  Form 
entsprechen,  wie  sie  unsere  Illustrationen  bieten.  Die  Stachclsporen  aus  der 
Zeit  um  1290  haben  einen  nach  unten  gerichteten , nicht  einen  der  Fussohle 
parallel  liegenden  Stachel;  auch  ist,  wie  ein  Einblick  in  die  Zschillc- 
Forrcrschen  Koproduktionen  lehrt,  der  Bügel  anders  geschweift  als  in 
unseren  Illustrationen.  Die  hier  auftretenden  Wurfobjekte  entsprechen,  genau 
genommen,  nicht  der  Stachelsporenform  des  endenden  13.  Jahrhunderts,  sondern 
der  einer  weiter  zurückliegenden  Periode.  Nichtsdestoweniger  sind  wir  doch 
berechtigt,  an  der  Annahme,  dass  wir  es  hier  mit  Stachelsporen  zu  tun  haben, 
festzuhalten.  Es  darf  nämlich  darauf  verwiesen  werden,  dass  die  Sporen- 
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§ 8.  Versuch  einer  Deutung  des  Sporen wurfcs. 

Es  wurde  in  den  vorstehenden  Ausführungen  festgestellt,  dass 
der  königliche  Freilasser  dem  Freigelassenen  ein  Sporenpaar 
nachwirft.  Wir  haben  uns  nunmehr  die  Frage  vorzulegen, 
welche  Bedeutung  diesem  dargestellten  Sporenwurfe  beizulegen 
sei.  Diese  Frage  ist  nicht  nur  um  ihrer  selbst  willen  von  In- 
teresse, sie  ist,  wie  die  hier  versuchte  Beantwortung  und  der 
Fortgang  dieser  Abhandlung  zeigen  dürfte,  auch  von  Bedeutung 
Für  die  Geschichte  und  Symbolik  des  germanischen  Freilassungs- 
rechtes. Ich  stelle  meine  Antwort  auf  diese  Frage  an  die 
Spitze  dieses  Abschnittes  und  lasse  der  Thesis  die  Beweise  in 
der  durch  die  Natur  des  Beweissatzes  geforderten  Anordnung 
folgen. 

Nach  meiner  Ansicht  ist  der  Sporenwurf  des  königlichen 
Freilassers  eine  Zeremonie,  durch  die  dieser  dem  Frei- 
gelassenen zu  seiner  bevorstehenden  Fahrt1)  durch 

Zeichnungen,  die  nns  ans  dem  Mittelalter  erhalten  sind,  meistens  an  genau  und 
flilchtig  sind  (Zschille  und  Forrer,  6'),  ein  l'mstand,  der  Zschille 
und  Forrer  veranlasst  hat,  sich  in  ihrem  Werke  in  erster  Linie  auf  Originale 
zu  stutzen,  da  die  Abbildungen  „sehr  oft  unzuverlässig  sind  und  nur  An- 
deutungen enthalten“  (Zschille  und  Forrer,  Einleitung).  Mit  einer  solchen 
flüchtigen,  andeutenden  Zeichnung  haben  wir  cs  auch  hier  zu  tun.  Dem 
Zeichner  kam  es  nicht  darauf  an,  die  Sporen  vollkommen  getreu  wieder- 
zugeben (ebensowenig  wie  etwa  den  Wagen),  sondern  er  begnügte  sich  damit, 
das  Charakteristische  der  Stachclsporenform  hervorzuheben;  in  der  Tat 
finden  wir  denn  auch  auf  unseren  Bildern  Stachel,  Hals  und  Bügel  wieder. 
Es  ist  schliesslich  auch  noch  fraglich , ob  der  Zeichner  die  eigentümliche 
Schweifung  des  Sporenbügels,  wie  sic  das  endende  13.  Jahrhundert  aufweist, 
wirklich  aus  Flüchtigkeit  zu  zeichnen  unterliess ; cs  kann  nämlich  der  Sporn 
m.  E.  in  einer  Perspektive  gegeben  sein,  wo  die  eigentümliche  Schweifung 
bildlich  gar  nicht  zum  Ausdruck  kommen  konnte. 

')  Man  könnte  unter  Berufung  auf  die  Abbildung  zu  Ssp.  III.  45,  § 6, 
wo  der  L&ndsasse  auf  einem  Wagen  sitzend  dargestellt  wird,  obzwar 
es  sich  nicht  um  einen  bevorstehenden  Abzug  handelt,  sondern  um  die 
Charakterisierung  des  Landsassen  als  eines  Mannes,  ,dcr  da  kommt  und 
fährt  gastweise1,  behaupten,  dass  auch  bei  dem  uns  hier  beschäftigenden 
JSildc  die  Symbolisierung  einer  eben  bevorstehenden  Keise  nicht  beabsichtigt 
gewesen  sein  dürfte,  sondern  der  Wagen  und  das  Sitzen  des  Landsassen 
auf  diesem  bildlich  wiedergegeben  worden  sei,  um  den  Freigelassenen  als 
freien  Landsassen  zu  qualifizieren.  Es  könne  deshalb  von  einer  eben  zu 
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eine  symbolische  Handlung  Glück  wünscht ')  und  ihm, 
soviel  er  vermag,  dieses  Glück  auch  zu  verleihen 
strebt.  Der  Beweis  für  diese  für  deu  ersten  Augenblick 
vielleicht  etwas  wunderlich  klingende  Behauptung  glaube  ich 
erbringen  zu  können  einerseits  durch  den  Hinweis  auf  die 
mannigfachen  Formen  des  Reiseaberglaubens  und  die  zur  Er- 
reichung einer  glücklichen  Fahrt  angewendeten  zauberischen 
Prozeduren,  andererseits  durch  die  eingehende  Begründung  des 
Satzes,  dass  die  Sporen  wegen  ihrer  engen  Verbindung  mit  dem 
menschlichen  Fnsse,  wegen  des  Materiales,  aus  dem  sie  ange- 
fertigt werden,  endlich  wegen  der  Form  des  Bügels  und 
Stachels  sehr  wohl  als  besonders  qualifiziert  angesehen  werden 
konnten,  demjenigen,  dem  sie  in  der  Absicht  der  Heilverleihung 
nachgeworfen  wurden,  auch  wirklich  das  für  ihn  erstrebte 
Glück  zu  gewähren. 


bewerkstelligenden  Abreise  nnd  dem  Sporenwurf  als  einer  Reisezauberzeremonie 
(s.  weiter  unten)  keine  Rede  sein.  Hicgcgen  darf  bemerkt  werden,  dass,  selbst 
wenn  — was  m.  E.  nicht  zutrifft  — mit  dem  Wagen  auf  unserem  Bilde 
nicht  die  Darstellung  einer  Abzugszeremonie  beabsichtigt  gewesen  sein 
sollte,  der  .Sporenwurf  trotzdem  doch  wohl  nichts  anderes  als  einen  Reise- 
zauberritus bedeuten  kann.  Dass  er  als  ein  glUckverleihender  Ritus  anfge- 
fasst  werden  darf,  glaube  ich  im  folgenden  erwiesen  zu  haben;  dann  aber 
kann  in  ihm  wohl  nur  ein  Reisezauberritus  (s.  die  weiter  unten  folgenden 
Ausführungen  dieses  Abschnittes)  erblickt  werden,  da  die  Freilassung  eben 
die  Gewährung  des  Freizügigkeitsrechtes  in  sich  schliesst  und  die  erste 
Handlung  des  Freigelassenen  nach  der  Freilassung  doch  wahrscheinlich  die 
gewesen  sein  dürfte,  dass  er  von  dem  ihm  eingeräumten  Freizügigkeitsrechte 
Gebrauch  machte  und  in  die  Ferne  zog.  Übrigens  ist  es  auch  möglich,  dass 
durch  die  Darstellung  des  Wagens  beides:  die  Stellung  des  Freigelassenen 
als  Landsassen  und  die  eben  anzutretende  Reise  versinnbildlicht  werden 
sollte.  Ein  meine  Auffassung  des  Wagens  unterstützendes  Indiz  liegt  in.  E. 
in  dem  Umstande,  dass  der  im  Wagen  sitzende  Landsasse  mit  der  Linken 
in  die  Deichselrichtung,  nicht  etwa,  wie  man  glauben  sollte,  auf  den  König 
weist.  Er  zeigt  damit,  so  meine  ich,  in  die  Richtung  der  Fahrt,  die 
eben  unternommen  werden  soll;  andernfalls  bliebe  m.  E.  dieser  Gestus  des 
Freigelassenen  unerklärlich.  Dass  auf  unserem  Bilde  der  Freigelassene 
möglicherweise  als  eben  fortziehend  dargestellt  werden  sollte,  hat  bereits 
Grimm,  Rechtsaltertümer,  1.  Bd.,  S.  284,  bemerkt. 

')  Über  gratulatio  bei  der  römischen  Freilassung  vgl.  Becker.  Hand- 
buch der  römischen  Altertümer,  2.  Teil,  1.  Abt.,  S.  68,  Anm.  46. 
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a)  Reiseaberglaube  und  Reisezauber. 

Nach  primitiver  Vorstellung  ist  der  Meusch  zeitlebens  von 
bösen,  schädigenden  Dämonen  umgeben , die  an  den  Wende- 
punkten des  Lebens:  Wasserweihe,  Taufe,  Einführung  in  den 
Geschlechtsverband,  Jünglingsweihe,  bei  der  Hochzeit  oder  bei 
aussergewöhnlichen  Anlässen,  die  die  Einförmigkeit  des  Alltags- 
lebens unterbrechen,  eine  gesteigerte  Tätigkeit  entwickeln1). 
So  kommt  es,  dass  sich  bei  einer  grossen  Zahl  von  Völkern  die 
Vorstellung  herausbildet,  dass  der  Mensch  bei  einer  be- 
vorstehenden Reise  von  unheilbringenden  Geistern 
verfolgt  werde,  dass  es  daher  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen, etwa  wegen  bestimmter  Vorzeichen,  geraten  sei,  die 
geplante  Reise  zu  unterlassen  oder  auf  einen  günstigeren  Zeit- 
punkt zu  verschieben,  oder  dass  es  zur  Gewinnung  des  Reise- 
glttckes  notwendig  sei,  die  schädigenden  Dämonen  zu  bekämpfen, 
zu  bannen  oder  es  auf  gütlichem  Wege  mit  ihnen  zu  versuchen, 
indem  man  ihnen  ein  Opfer  darbringt  oder  sonst  irgendwie  mit 
ihnen  paktiert8).  Uns  haben  an  diesem  Orte  nur  jene  Formen 


')  Vgl.  vor  allem  die  ausführlichen  und  mit  vielen  Beispielen  belegten 
Darlegungen  .T.  G.  Frazers  .The  golden  hough“,  sec.  ed.,  3.  Bd.,  S.  40—59; 
s.  auch  Kuntze,  Intern.  Archiv  f.  Ethnographie,  Jahrg.  1900,  S.  90;  H.  F. 
Feilberg,  Hochzeitsschüssc , Ncujahrsschüssc,  Archiv  für  Religionswissen- 
schaft, 4.  Bd.  (1901),  8.  283;  J.  Köhler,  Über  den  Geisterglauben  der  Natur- 
völker, ebenda,  S.  339  ff. 

*)  Über  germanischen  Reiseaberglaubcn  und  gern.  Keisezauberriten 
vgl.  Ammann,  Ztschr.  d.  Ver.  f.  Volksk.,  1.  Bd.,  S,  308  ff.  (lieiscsegen); 
M.  Heinzei,  Mittcil.  d.  schlesischen  Gesellsch.  für  Volksk.,  Jahrg.  1899,  S.  20; 
Bartsch,  Ztschr.  f.  deutsche  Mythol.,  3.  Bd.,  S.  324;  Grimm,  Deutsche 
Mythologie  *,  3.  Bd.,  S.  435  Nr.  10, 14,  S.  448  Nr.  442,  S.  451  Nr.  602;  J.  AE. 
Köhler,  Volksbrauch,  Aberglaube  etc.  im  Voigtlande  (1867),  S.  426,  429; 
G.  C.  Laube,  Volkstümliche  Überlieferungen  aus  Teplitz  und  Umgegend1 
(1902),  8.67;  Rochholz,  Deutscher  Glaube  und  Brauch  (1867),  2.  Bd.,  8.118; 
Weinhold,  Vom  heiligen  Ulrich,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  5.  Bd.,  S.  421; 
II.  Wlislocki,  Volksglaube  u.  Volksbrauch  der  Siebenbürger  Sachsen  (1893, 
Beitr.  z.  Volks-  u.  Völkerkunde.  1.  Bd.),  S.  109,  112;  Frischbier,  Am  Urquell, 
Jahrg.  1890,  S.  65,  Nr.  18,  19,  25,  26;  Liebrecht,  Zur  Volkskunde,  S.  323, 
Nr.  79,  80.  — Für  die  81a ven  vgl.  Tocppen,  Aberglaube  aus  Masuren, 
S.  102;  A.  E.  Carid,  Wissensch.  Mitteil,  aus  Bosnien  u.  d.  Herzcgovina, 
Jahrg.  1899,  S.  585;  Koelling,  Mitteil.  d.  schles.  Ges.  f.  Volksk.,  Jahrg.  1902, 
S.  78.  — Für  die  Albanesen  s.  Hahn,  Albanesiscbc  Studien  (1863),  S.  156: 
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des  Reiseaberglaubens  zu  interessieren,  wo  man  den  Kampf  mit 
den  unheilwirkenden  Kräften  aufnimmt,  wo  also  der  Reise- 
zauber, die  zauberische  Abwehrhandlung  gegen  die  bösen  Dä- 
monen in  Aktion  tritt.  Zu  den  Riten  dieser  Kategorie  gehört 
z.  ß.  folgender  indische,  im  Kausikasütra  52,  1 — 2 vorge- 
schriebenc  Brauch1):  „Um  Sicherheit  auf  der  Reise  zu  be- 
wirken   : Nachdem  er  (d.  h.  der  ßrahman,  der  den 

Zauber  verrichtet,  dreimal  mit  Zukehrung  der  rechten  Seite  um 
die  Person,  die  in  die  Fremde  gehen  will)  herumgegangen  *)  ist, 
opfert  er  (unter  Hersagung  des  Liedes)  eine  der  (dreizehn) 
Opfersubstanzen.  Er  überreicht  (ihm  ein  Gemisch  von  Mehl 
uud  Milch  oder  einen  Reisbrei  mit  dem  Liede  eingesegnet)“. 
Die  nämliche,  die  schädigenden  Kräfte  bannende  Reisezauber- 
zeremonie begegnet  uns  am  entgegengesetzten  Ende  der  indo- 


Wcnn  jemand  auf  Reisen  geht,  so  wird  vor  die  Haustür  ein  Gefäss  mit  un- 
besprochenem Wasser  gestellt,  das  mit  Laubwerk  und  goldenen  oder 
silbernen  Ohrringen  geschmückt  ist.  Der  Abreisendc  berührt  das  Gefäss  mit 
dem  Kusse,  nimmt  die  Ohrringe  und  etwas  Laubwerk  in  die  Hand  und  geht 
vor  den  begleitenden  Angehörigen  eine  Strecke  weit  her,  worauf  er  Abschied 
nimmt  und  die  Ohrringe  zurückgibt.  — Hieher  gehört  m.  E.  wohl  auch  der 
im  alten  Griechenland  beim  Antritte  einer  Festgesandtschaft  geübte 
apotropäische  Brauch,  den  mit  der  Gesandtschaft  Betrauten  mit  Körnern  zu 
überschütten.  Es  bandelt  sich  wohl  nicht,  wie  Samter  (Familienfeste  d. 
Griechen  u.  Römer  1901,  S.  8)  meint,  um  einen  heilverleihenden  Ritus  bei  der 
Einführung  ins  Amt,  sondern  um  einen  Reisezauber  für  den  die  Gesandt- 
schaftsreise eben  antretenden  Beamten.  — Über  entsprechende  indische 
Riten  und  Vorstellungen  vgl.  Caland,  Altindisches  Zauberritual.  Ver- 
handelingen der  Koninklijke  Akademie  van  Wetenschappen  te  Amsterdam. 
Afdeeling  Letterkundc.  Nieuwe  rceks.  Deel  III,  Nr.  2,  1900.  S.  46,  63,  143  f„ 
174  f.,  180.  — Vgl.  ferner  für  die  Wotjaken  B.  Munkacsi,  Am  Urquell 
4.  Bd.,  S.  116,  Nr.  84,  85;  für  die  alten  Mexikaner  Bastian,  Der  Mensch 
in  der  Geschichte  (1860),  2.  Bd.,  S.  282  (Verehrung  des  Wanderstabcs ) ; für 
die  Koreaner  s.  Frazer,  The  golden  bough  *,  3.  Bd.,  S.  55;  für  die  Bewohner 
der  Insel  Timor,  ebenda.  S.  3,  s.  auch  S.  4— 10;  s.  endlich  noch  bez.  der 
.luden  und  Vorderasiaten  Lewy,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  3.  Bd.,  S.  131. 

')  Caland,  Altindisches  Zauberritual,  S.  179. 

*)  Uber  den  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung  und  seine  Unheil  wehrende, 
heilverleihende  Kraft  vgl.  Goldmann,  Die  Einführung  der  deutschen  Herzogs- 
geschlechter Kärntens  in  den  slovenischen  Stammesverband.  (Untersuchungen 
zur  deutschen  Staats  -u.  Rechtsgescb.,  hcrausg.  von  Gierke,  68.  Heft\  S.  98 
bis  103  und  die  daselbst  angeführte  Literatur. 
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germanischen  Völkerwelt,  in  England;  „but  it  is  little  I woulcl 
care  for  the  food  tliat  nourishes  me,  or  the  fire  that  warms 
me  or  for  God’s  blessed  sun  itself,  if  anght  but  well  sliould 
happen  to  the  grandson  of  my  father.  So  let  me  walk  the 
deasil  round  you,  that  you  may  go  safe  out  into  the  foreigu 
laud  and  come  safe  home“  (Scott,  The  two  drovers)1).  Von 
der  grossen  Zahl  der  hierher  gehörenden  indischen  Eiten  sei 
nur  noch  folgender  Fall a)  erwähnt  (Kausikasütra  42,  1 — 5): 
„Um  guten  Erfolg  bei  einer  Geschäftsreise  zu  haben.  (Durch 
Anwendung  dieses  Zaubers  braucht  man  sich  auf  der  Reise 
nicht  vor  Dieben,  Wasser  usw.  zu  fürchten  und  wird  überhaupt 
kein  Hindernis  haben.  Kesava).  Wenn  man  auf  Reisen  gehen 
will,  soll  man  eine  der  8,  17  aufgezählten  Substanzen  unter 
Hersagung  eines  (bestimmten)  Liedes  opfern.  Das  Lied  ist  zu 
flüstern3).  Nachdem  das  Fahrmittel  (das  Pferd,  der  Wagen 
usw.  mit  den  Neigen  der  mit  dem  genannten  Liede  darge- 
brachten Butterspendeu  bestrichen,  mit  demselben  Liede  ein- 
gesegnet und  mit  Wasser)  besprengt  worden,  lässt  man  es  (d.  h. 
das  Fahrmittel)  , losmachen1“. 

Die  bisher  geschilderten  Reisezauberriten  sind,  obzwar  sie 
aus  dem  Gedanken  der  Bekämpfung  der  schädigenden  Dämonen 
hervorgehen,  doch  mehr  defensiver  Natur:  indem  die  ab- 
reisende Person  durch  den  Ritus  der  dreimaligen  Rechtsum- 
wandlung gleichsam  in  einen  geheiligten  Bannbezirk  einge- 
schlossen und  in  diesem  Bannbezirk  auf  der  Reise  als  ver- 
bleibend gedacht  wird,  ist  den  unheil  wirkenden  Kräften,  die  ausser- 
halb des  geweihten  Kreises  bleiben  müssen,  jedwede  Schädigung 
des  Reisenden  unmöglich  geworden.  Diesen  rein  defensiven 
Reisezauberriten  treten  nun  solche  offensiver  Natur  zur 
Seite. 

In  diese  Kategorie  der  offensiven  Reisezauberriten  gehören 
nun  Zeremonien  der  verschiedensten  Art.  Die  schädigenden 
Dämonen  werden  entweder  beschimpft  und  bedroht  und  dadurch 

')  Zitiert  bei  Caland,  a.  a.  0. 

J)  Vgl.  Caland,  S.  143 f.;  s.  ferner  Caland,  S.  46. 

*)  Vgl.  hiezu  die  im  zweiten  Abschnitte  dieser  Untersuchung  (II,  § 3) 
vorgebrachten  Ausführungen  über  das  .immurmurare’  bei  der  langobardischen 
Freilassung  per  sagittara. 

Goldmann,  Beltr.  z.  Gesell,  d.  genn.  Freilassung  d.  Wohrlialtmacliung.  2 
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znm  Entweichen  gezwungen  oder  gleich  einem  Feinde  in 
menschlicher  Gestalt  geschlagen  oder  mit  Geschossen,  die  als 
besonders  unheilwehrend  angesehen  werden,  beworfen.  Ich 
muss  es  mir  selbstverständlich  mit  Rücksicht  auf  den  Rahmen 
dieser  Untersuchung  versagen,  Beispiele  für  alle  diese  ver- 
schiedenen offensiven  Reisezauberriten  vorzuführen,  muss  mich 
vielmehr  darauf  beschränken,  das  Vorkommen  des  an  letzter 
Stelle  genannten  Branches:  offensiver  Reisezauber,  bewirkt 
durch  Wurfhandlungen,  die  die  schädigenden  Dämonen  ver- 
nichten sollen  — durch  Schilderung  einiger  Fälle  dieser  Art 
zu  belegen. 

In  dem  Gedichte  „Der  Minne  Falkner“,  das  in  Schmellers 
Ausgabe  von  Hadamars  von  Labor  Jagd  veröffentlicht  ist, 
heisst  es  (V.  78): 

„Er  sprach:  wirff  nach  den  Siegel, 
wünsch  heile  meiner  ferte!“1) 

Der  „Siegel“,  den  der  Abziehende  nachgeworfen  zu  bekommen 
wünscht,  darf  wohl  als  ein  zur  Dämonenbannung,  zu  ihrer  Ver- 
nichtung taugliches  Objekt  aufgefasst  werden.  Er  ist  ein 
Attribut  des  Donnergottes  wie  der  Hammer  und  dient  gleich 
diesem  als  Symbol  der  Besitzergreifung,  wird  gleich  diesem  vom 
Donnergotte  als  strafendes  Werkzeug  gegen  Menschen,  die 
seiner  Weisung  entgegenhandeln,  verwendet2).  An  die  Stelle 
des  Schlegels  tritt  in  einer  Reihe  von  Fällen  der  Besen3),  der 
im  Kreise  der  an  den  Sturm-  und  Gewittergott  anknüpfenden 
Vorstellungen  eine  so  grosse  Rolle  spielt  und  nach  germanischer 
Anschauung  die  den  Menschen  schädigenden  Unholde  zu  ver- 
nichten vermag.  Nach  nordgermanischem  Aberglauben4)  darf 
man  dem  Jäger,  wenn  er  sich  zur  Jagd  begibt  (also  eine  Reise 

‘)  Vgl.  Sprenger,  Am  Urquell,  N.  F.,  1.  Bd.  (.I.'ibrg.  1897),  S.  53 1\;  un- 
richtig erklärt  hat  diese  Stelle  Schmcller,  Bayrisches  Wörterbuch*  II,  519. 

*)  Vgl.  Orimm,  Deutsche  Mythologie4,  I.  Bd.,  S.  114;  E.  H.  Meyer, 
Indogermanische  Mythen,  2.  Bd.,  S.  488 — 490. 

’)  Über  die  mythologische  und  sakrale  Bedeutung  des  Besens  vgl.  die  nicht 
in  allen  Funkten  einwandfreie  Untersuchung  von  Kuntze,  Der  Birkenbesen, 
ein  Symbol  des  Donar,  Internationales  Archiv  für  Ethnographie,  Jahrg.  1900. 
S.  81  ff. , K Haberland,  Der  Besen  im  deutschen  Volksglauben,  Ausland. 
Jahrg.  1879. 

*)  Vgl.  H.  F.  Feilberg,  Am  Urquell,  Jahrg.  1892,  S.  5511'. 
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im  kleinen!),  nicht  Glück  wünschen1),  sondern  muss  ihm  einen 
Besen,  den  man  zuvor  angespuckt  hat8),  nachwerfen*). 
Nach  deutschem  Brauche  soll  man  der  Wöchnerin,  wenn  sie 
zum  ersten  Male  zur  Kirche  geht,  auf  der  „Diele“  den  Topf, 
aus  dem  sie  die  sechs  Wochen  über  Warmbier  getrunken  hat, 
nachwerfen,  ein  Brauch,  der  übrigens  auch  beim  Austragen  der 
Leiche  vorkommt4).  In  Skandinavien  wirft  man  der  Mutter 
beim  ersten  Kirchgang  eine  brennende  Kohle  nach,  um  sie  vor 
den  Trollen  zu  schützen5).  In  der  Karlsbader  Gegend 
herrscht  folgender  Brauch:  wenn  ein  Mädchen  zum  Tanze 
geht,  wird  ihr  ein  alter  Fetzen  dreimal  nachgeworfen,  so  dass 
das  Kleid  oder  der  Schuh  berührt  wird6).  Wirft  man  der 
Braut  beim  Kirchgang  die  Schlüssel  nach,  so  wird  sie  haus- 
hälterisch 7). 

Diesen  eben  geschilderten  Riten  ist  nun  der  in  der  Heidel- 
berger, Dresdener  und  Oldenburger  Bilderhandschrift  darge- 
stellte Sporenwurf  meiner  Ansicht  nach  an  die  Seite  zu  stellen, 


')  Dies  ist  auch  deutscher  Aberglaube. 

*)  Über  Speien  als  Zaubcrhandlung  vgl.  Grimm,  D.  M. *.  2.  Bd.,  S.  923 ; 
ferner  Ilg,  Ztschr.  f.  üsterr.  Volks!;. , 1.  Bd.,  S.  191  f. 

*)  Weitere  Bescnwurfritcn  bciKuntze,  S.  146,  156;  Habe  Hand.  a.  a.  0., 
S.  882  (Windzauber  dureh  Besenwurf). 

*)  S.  Grimm,  D.  M. 4.  3.  Bd..  S.  467,  Xr.  885;  E.  H.  Meyer,  Indogerm. 
Mythen,  2.  Bd.,  S.  517.  Der  Brauch,  auch  der  Leiche  einen  Wamibiertopf 
beim  Austragen  nachzuwerfen,  hängt  m.  E.  mit  der  weitverbreiteten  Vor- 
stellung von  der  Scclenreisc  zusammen  (s.  D.  W.  Bousset,  Die  Himmelsreise 
der  Seele,  Archiv  für  Religionsw.,  4.  Bd.,  S.  136  f.).  Die  Seele  soll  vor  den 
feindlichen  Dämonen,  die  sie  auf  der  Himmelsreise  umschwärmen  (Bonsset 
S.  154)  geschützt  werden. 

s)  Vgl.  E.  II.  Meyer,  Indogerm.  Mythen,  2.  Bd.,  S.  517.  Das  Feuer  ist 
ein  vorzügliches  Mittel  der  Dämonenabwehr;  vgl.  Meyer,  1.  Bd.,  S.  167.  — 
Die  sibirischen  Tschuwaschen  schleudern  dem  Leichnam,  nachdem  er  hinaus- 
getragen worden,  einen  glühenden  roten  Stein  nach;  vgl.  Tylor,  Anfänge 
der  Kultur,  2.  Bd.,  S.  26.  Als  Grund  dieses  Brauches  wird  angegeben,  dass 
man  der  Seele  des  Verstorbenen  die  Rückkehr  abschnciden  wolle.  Vielleicht 
ist  dies  nur  eine  Umdeutung  eines  früheren  Seelenreisc-Zauberritus. 

•)  Mitteilung  meiner  Mutter.  I ber  die  zauberwirkende  und  unheil- 
wehrende Kraft  von  geworfenen  Kleidungsstücken,  Ärmeln  und  Tüchern  vgl, 
Vonbun,  Beiträge  zur  deutschen  Mythologie,  S.  87. 

*)  Vgl.  Grimm,  D.  M.4,  3.  Bd.,  S.  448,  Xr.  425. 

2* 
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da,  wie  die  folgenden  Ausführungen  lehren  werden,  die  Sporen  zur 
Dämonenabwehr  und  Dämonen  Vernichtung  sehr  wohl  als  be- 
sonders verwendbar  angesehen  werden  konnten. 

b)  Die  Übertragung  der  unheil wehrenden  Kraft  des 
menschlichen  Fusses  und  der  Schuhe  auf  die  Sporen. 

An  den  menschlichen  Fuss  knüpfen  sich  nach  einer  bei 
einer  grossen  Reihe  von  Völkern  verbreiteten  Anschauung 
Glück  und  Segen1).  Diese  ursprünglich  dem  Fasse  inne- 
wohnende Kraft  wird  nuu  in  sehr  vielen  Fällen  auf  seine  Be- 
kleidung: Schuh,  Sandale,  Strumpf  usw.  übertragen*).  Diese 
Kleidungsstücke  spielen  deshalb  im  Zauberritual  der  ver- 
schiedensten Völker  eine  grosse  Rolle  und  werden  darum  auch 
im  Reisezauberritual  gerne  verwendet. 

In  dem  niederdeutschen  Schauspiel  Theophilus  sagt  Theo- 
philus, im  Begriff  zum  Teufel  zu  gehen,  zu  dem  Juden,  der 
ihm  den  Weg  weist  (s.  Sartori,  S.  153): 

„Up  dat.  it  my  wo!  enliant  gae 
so  werp  my  einen  alden  scho  nae!“ 

Im  friesischen  Saterlande  gilt  folgender  Brauch: 
Geht  jemand  zur  Jagd,  auf  Reisen  oder  in  Geschäften  vom 
Hause  weg,  so  muss  man  ihm,  wenn  er  aus  der  Tür  geht,  einen 
Holzschuh  nachwerfen;  dann  hat  er  Glück.  In  der 
Schweiz  gilt  folgende  Regel:  verreist  eines  deiner  Ange- 
hörigen, so  vergiss  nicht,  ihm  einen  Pantoffel  oder  den 
Schuh  am  rechten  Fuss  nachzuwerfen 8).  Der  näm- 
liche Brauch  lässt  sich  in  England1)  nachweisen.  „lt  is 
accounted  lucky  by  the  vulgär  to  throw  an  old  slioe  after 
a person  wlien  tliey  wish  him  to  succeed  in  what  he  is  going 


’)  Vgl.  Sartori,  Der  Schuh  im  Volksglauben,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk., 
.Tahrg.  1894,  S.  46  ff.,  150  ff. 

’)  S.  Sartori,  S.  152.  — Kin  ähnliches  Verhältnis  herrscht  übrigens 
auch  zwischen  Hand  und  Handschuh. 

*)  Vgl.  Bockbolz,  Schweizersagen  ans  dem  Aargau,  1.  Bd.,  S.  79. 

*)  Vgl.  Th.  Zachariae,  Wiener  Ztschr.  für  Kunde  des  Morgenlandes. 
Jahrg.  1903,  S.  135  ff.,  Sartori,  S.  153;  verfehlt  hat  über  diesen  Brauch  ge- 
handelt: Liebrecht,  Zur  Volkskunde  (1879),  S.  492. 
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about“,  bemerkt  Brand1)  in  seinen  „Observations  on  populär 
antiquities“.  Die  gleiche  Zeremonie  kehrt  im  englischen 
Hochzeitsritual  wieder.  Dickens  vermeldet  uns  von  einer  in 
England  geübten  Sitte,  dem  abreisenden  Paar  Neuvermählter 
in  scheinbarem  Ärger  den  Pantoffel  nachzuwerfen.  Es 
handelt  sich  hier,  wie  allseits  anerkannt  wird,  um  eiue  leise 
Verschiebung  der  Bedeutung  des  ursprünglich  rein  apotropäisch 
gedachten  Ritus,  dem  wir  in  unverfälschter  Anwendung  auch 
im  Hochzeitsritual  der  Türken  und  der  Zigeuner  in  Sieben- 
bürgen begegnen2). 

Es  wird  uns  nun  zwar  nirgends  berichtet,  dass  einem  Ab- 
reisendeu  zum  Zwecke  der  Heilverleihung  und  der  Dämonen- 
bannung  statt  eines  Schuhes  Sporen  nachgeworfen  werden,  es 
ist  aber,  wie  auch  der  beste  Kenner  der  hier  behandelten  Ma- 
terie, Sartori,  zugibt3),  an  sich  sehr  wohl  möglich,  dass  anstatt 
eines  nachgeworfenen  Schuhes  auch  Teilen  desselben,  z.  B.  den 
Sporen,  heilverleihende  Kraft  beigemessen  wird.  Diese  vor 
mehreren  Jahren  über  meine  Anfrage  geäusserte  Ansicht  Sar- 
toris  und  damit  die  hier  verfochtene  Hypothese  von  der  un- 
heilwehrenden Kraft  des  Sporenwurfes  und  seiner  Bedeutung 
für  das  Reisezauberritual  wird  nun,  abgesehen  von  den  unter 
c — e folgenden  Ausführungen,  schlagend  bestätigt  durch 
einen  noch  heutzutage  in  Joachimstal  im  Erzgebirge  ge- 
übten Reisezanberritus:  dort  findet  sich  der  Brauch,  Abreisenden 
ein  Stiefeleisen  nachzuwerfeu , das  wieder  aufgehoben  und  an 
die  Türschwelle  genagelt  wird4). 

')  S.  Brand,  a. a. 0.,  III.  Bd.,  S. 85;  vgl.  auch  Kuhn,  Germania,  Neues 
.Tahrb.  d.  Berlinischen  Ges.  für  deutsche  Spr.  n.  Altcrtumsk.,  7.  Bd.,  Jahrg.  1846, 
S.  437,  Nr.  23. 

*)  Vgl.  Zachariac  a.  a.  ().  — Man  könnte  sich  versucht  sehen,  die  in 
altalamannischen  Gräbern  gefundenen  Holzfüssc  und  Holzschnhe  in  diesem 
Zusammenhang  zu  besprechen,  indes  handelt  es  sich  hier  doch  wohl  um 
Ersatzmitgaben  an  Verstorbene ; s.  Sartori,  Archiv  für  Religionswissenschaft, 
5.  Bd.,  S.  67. 

*)  In  einem  an  den  Verfasser  dieser  Untersuchung  gerichteten  Schreiben 
vom  Jahre  1900. 

4)  Mitteilung  meines  Vaters.  — Vgl.  mit  dieser  Joachimstaler 
Sitte  den  unten  angeführten  Tiroler  Brauch,  vor  einer  Reise  Hufeisen  an  die 
Kirchentür  zu  nageln.  Über  einen  anderen  Stiefeleiscnbrauch  des  benachbarten 


Digitized  by  Google 


22 


Die  Ansicht,  dass  die  Sporen  als  taugliche  Abwelmuittel 
angesehen  werden  und  darum  auch  ins  Instrumentarium  des 
offensiven  Reisezauberritus  aufgenommen  werden  konnten, 
erhält  nun  nicht  nur  aus  der  innigen  Verbindung  der  Sporen 
mit  dem  heilbringenden  Objekt  des  Schuhes  ihre  Bestätigung, 
sondern  auch  durch  die  Form  der  Sporen. 

c)  Die  Sporen  — eine  Waffe  zur  Vertreibung  der 

Dämonen. 

Kraft  ihres  Stachels  — und  die  Stachelsporen  sind  die 
ältere  Form,  von  der  wir  daher  auch  auszugehen  haben  — sind 
die  Sporen  taugliche  Objekte  zur  Vernichtung  der  den  Menscheu 
schädigenden  Mächte.  Dies  wird  sich  aus  folgender  Zusammen- 
stellung — die  einem  ethnologischen  Publikum  nichts  neues 
bringen  kann  und  nur  mit  Rücksicht  auf  den  mit  den  hier  er- 
örterten Vorstellungsreihen  nicht  so  vertrauten  Leserkreis,  an 
den  sich  diese  Abhandlung  in  erster  Reihe  wendet,  so  aus- 
führlich gestaltet  wurde  — zur  Genüge  ergeben. 

Ich  beginne  meine  Rundschau  mit  den  Indern.  Das 
Kausikasütra , diese  unerschöpfliche  Fundgrube  zur  Erkenntnis 
altindogermanischer  Zauberriten,  empfiehlt  zur  Austreibung  von 
Dämonen  und  Kobolden  folgende  Prozedur  (25,  24) l):  eine 
ungerade  Anzahl  Pflücke  von  Akaziaholz  (khadira),  (die  er  mit 
einem  der  Cätanalieder  eingesegnet  hat)  schlägt  er  hinter  dem 
Feuer  unter  Aussprechung  der  Strophe  ...  so  in  die  Erde, 
dass  der  obere  Teil  mit  dem  Boden  gleichkommt.  Ebenso  eiserne 
und  kupferne  (Pflöcke).  Cal  and,  der  beste  Kenner  des  alt- 
indischen Zauberrituals,  dessen  Übersetzung  des  Kausikasütra 
ich  diese  Stelle  entnehme,  bemerkt  zu  dieser  Vorschrift  treffend: 
„Er  schlägt  dadurch  den  Krankheitsdämon  in  die  Erde  fest“. 
Das  diesen  zauberischen  Akt  beherrschende  Prinzip  besteht 
demnach  in  der  naiven  Vorstellung,  man  könne  die  bösen,  als 
leiblich,  wenn  auch  als  unsichtbar  gedachten  Dämonen  durch 
einen  spitzigen  Pflock,  durch  ein  spitziges  Instrument 


Karlsbad-Puppaucr  Geländes  vgl.  Fr.  AVilbelm,  Aberglaube  und  Volks- 
bratich  im  Karlsbad-Duppauer  Gelände  (18‘Jl),  S.  (51. 

')  S.  Caland,  Zaubcrritual,  S.  71,  Nr.  24. 
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förmlich  aufspiessen  und  unschädlich  machen.  Dass  diese  Vor- 
stellung, die  wir  in  den  nachfolgenden  Zeilen  durch  die  ganze 
indogermanische  Welt  verfolgen  werden,  auch  bei  nichtindo- 
germanischen Völkern  gegolten  hat,  beweist  ein  von  Caland 
als  Parallele  znm  oben  geschilderten  indischen  Pflockzauber 
angeführter,  gegen  Behexung  sich  richtender  Zauberritus  der 
Cherokee-Indianer1).  Diesem  eben  beschriebenen  indischeu 
Brauche  Hesse  sich  noch  eine  grosse  Reihe  ähnlicher  indischer 
Zeremonien  zur  Seite  stellen,  deren  Aufzählung  an  dieser  Stelle 
natürlich  zu  weit  führen  würde. 

Wir  wenden  uns  zu  den  Armeniern,  deren  Volksglauben 
die  treffliche  Abhandlung  von  Manuk  Abeghian*)  „Der  ar- 
menische Volksglaube“  uns  Deutschen  eigentlich  erst  erschlossen 
hat.  Die  Armenier  kennen  eine  Art  von  bösen  Geistern,  Alen 
genannt,  gegen  die  der  armenische  Zauberritus  ein  ganzes 
Arsenal  von  abwehreuden  Waffen  mobil  macht.  Handelt  es 
sich  z.  B.  darum,  eine  Wöchnerin  vor  dem  unheilvollen  Walten 
dieser  Wesen  zu  beschützen 3),  so  wird  unter  das  Kopfkissen 
ein  Schwert  oder  ein  Dolch  oder  sonst  eine  scharfe  Waffe 
gelegt.  Die  zugrunde  liegende  Vorstellung  ist  die,  dass  mau 
meint,  die  böseu  Alen  müssten  sich,  wenn  sie  der  Wöchnerin 
nahe  zu  kommen  trachten,  an  den  durch  ihre  Schärfe  ver- 
letzenden Waffen  aufspiessen. 

Bei  den  Römern  galt  folgender  auf  die  Heilung  der 
Epilepsie  bezüglicher  Aberglaube  (Plin.  hist.  nat.  28,  17): 
„clavum  ferreum  defigere  in  quo  loco  primum  defixerit  corruens 
morbo  comitiali,  absolutoriuin  eius  mali  dicitur“  “).  Der  Krauk- 
heitsdämon  wird,  so  vermeint  man  naiver  Weise,  dadurch  gleich- 
sam festgenagelt  und  durch  die  Verwundung  mit  dem  spitzigeu 


')  Vgl.  Caland,  S.  71,  Anm.  13.  — Weiteres  Uber  nichtindogermanischc 
Pflockzauber-  nnd  Benagelungsritcn  bei  Frazer,  3.  Bd.,  S.  30— 39. 

*)  Vgl.  Abeghian  Mannk.  Der  armenische  Volksglaube.  Inaugural- 
dissertation, der  Universität  Jena  vorgelegt,  1899. 

*)  S.  Manuk  Abeghian,  S.  119. 

4)  Vgl.  Caland,  Zauberritual,  S.  71,  Anm.  13;  vgl.  hieinit  Plin.  lfi.  51: 
der  giftige  Taxus  wird  unschädlich , wenn  nmn  einen  eisernen  Xagcl  in  ihn 
schlägt;  s.  ltiess  in  Pauly -Wissowas  Bealenzyklopädie  d.  klass.  Altert. 
I.  Bd.,  Sp.  50. 
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Nagel  vernichtet.  Diesen  abergläubischen  Brauch  hat  Huemer1) 
in.  E.  mit  vollem  Recht  mit  der  römisch-etruskischen  Sitte,  all- 
jährlich an  den  Iden  des  September  im  Jupitertempel  einen  Jahres- 
nagel einznschlagen,  in  Zusammenhang  gebracht.  Auch  hier  war 
die  ursprüngliche  Absicht  die,  das  Übel  in  die  Wand  zu  fixieren 
und  dadurch  kommendes  Unheil  für  das  neue  Jahr  abzuwenden.  — 

Auch  bei  den  Slaven8)  kehren  ähnliche  Bräuche  wieder. 
In  gewissen  tschechischen  Gegenden  ist  die  Anschauung 
verbreitet,  man  könne  den  peinigenden  Alp  mit  einem  Nagel 
an  die  Wand  nageln.  Auch  Holzkeile  werden  zu  dieser 
Zeremonie  verwendet,  besonders  wenn  es  sich  um  Beseitigung 
eines  fieberhaften  Zustandes  handelt.  Ähnliche  Riten  finden 
sich  bei  den  Südslaven3). 

Dass  die  gleichen  Zeremonien  einstmals  auch  bei  den 
Kelten4)  üblich  waren,  dafür  scheint  mir  folgende  in  der  Graf- 
schaft Kent  geübte  Sitte  zu  sprechen.  Dort  gibt  es  jene  auch  bei 
uns  sehr  bekannten  intermittierenden  und  auf  Fruchtbarkeit 
oder  Teuerung  vordeutenden  Quellen,  deutsch  Hungerquellen 
genannt,  die  dort  „Nailbournes“  heissen,  weil  man  Nägel  hinein- 
zuwerfen pflegte.  Weinhold  bemerkt  zu  diesem  Brauche  mit 
vollem  Rechte:  „Wahrscheinlich  wollte  man  das  Böse,  das  mit 
dem  Fliessen  dieser  Quellen  verbunden  war,  durch  die  Nägel 
festhalten,  annageln“  5). 

l)  S.  Huemer,  Ztsch.  f.  österr.  Volksk.,  II.  Bd.,  S.  363;  vgl.  hicinit  die 
Ausführungen  Frazers,  The  golden  bough  *,  3.  Bd.,  S.  35 — 39. 

*)  Vgl.  J.  V.  Grohmann,  Aberglaube  und  Gebräuche  aus  Böhmen  und 
Mähren  (1864),  S.  25,  Nr.  125;  8.  166,  Nr.  1172;  S.  167,  Nr.  1182. 

*)  Der  böse  Geist  Manjinjorgo,  an  den  man  auf  der  dalmatinischen 
Insel  Brazza  glaubt,  kann  durch  einen  Stoss  mit  einem  spitzen  Messer  mit 
weissem  Griff  und  weisser  Scheide  umgebracht  werden;  s.  Carid,  Wissensch. 
Mitteil,  ans  Bosnien  u.  d.  Herzegowina,  Jahrg.  1899,  S.  589.  Messer  gegen 
die  Hexen,  ebenda.  S.  602;  gegen  den  Vampyr  schützt  das  Tragen  eines  Dorn- 
stachels; s.  Grgjic-Bjelokosic,  ebenda,  S.  615;  gegen  die  Gicht  wird  eine 
Nadel  in  den  Boden  geschlagen;  derselbe,  S.  618;  Bohrer  im  Bienenzauber, 
S.  624;  bei  den  Bulgaren  wirft  man  ein  Taschenmesser  in  den  Wirbelwind, 
s.  A.  Strauss,  Die  Bulgaren,  S.  151. 

4)  I ber  die  keltische  Sitte,  den  Schmerzdämon  in  einen  Stein  zu  ver- 
nageln vgl.  Frazer,  a.  a.  0.,  8.  33. 

1 ) S.  K.  Weinhold.  Die  Verehrung  der  Quellen  in  Deutschland.  Ab- 
handlungen der  Berliner  Akademie  der  Wissenschaften,  Jahrg.  1898,  S.  61. 
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Wir  wenden  uns  nunmehr  den  Germanen  zu.  Zunächst 
seien  einige  Analogiefälle  zu  den  eben  angeführten  Anna- 
gelungsriten genannt.  Huemer1)  entdeckte  auf  einem  volks- 
kundlichen Streifzuge  in  Oberösterreich  auf  einem  Bauernhöfe  bei 
Kirchberg  im  Kremstale  eine  Scheunenwand,  die  mit 
Hunderten  von  Hufnägeln  bedeckt  war,  die  alle  „als  probate 
Heilmittel  der  Zahnschmerzen  durch  einen  bäuerlichen  Wunder- 
mann  eingeschlagcn  worden  sind“8).  Huemer  hat  diesen  ober- 
österreichischen  Zauberritus  unter  uneingeschränkter  und 
durchaus  zu  billigender  Zustimmung  Wein liolds8)  mit  der  Be- 
nagelung  des  bekannten  „Stock  im  Eisen“  in  Wien  in  Zu- 
sammenhang gebracht.  Die  Benageiung  dieses  merkwürdigen 
Baumrestes  ist,  wie  bereits  R.  Andree4)  richtig  hervorhebt, 
aus  dem  hier  erörterten  Vorstellungskreise  heraus  zu  erklären. 
Ich  darf  den  „Stock  im  Eisen“  an  dieser  Stelle  um  so  eher  er- 
wähnen, als  das  die  Benageiung  dieses  Fichtenstumpfes  ver- 
ursachende Moment  wohl  im  Reiseaberglauben  gesucht 
werden  darf.  Es  wird  uns  nämlich  berichtet,  dass  die  Be- 
nageiung daher  stamme,  dass  abreisende5)  Schmiede-  und 
Schlossergesellen  einen  Nagel  in  den  Baum  schlugen.  Sie  ver- 
meinten damit  wahrscheinlich  die  ihnen  auf  der  Wanderschaft 
etwa  drohenden  bösen  Geister  festnageln  zu  können.  Somit 
würde  die  einst  beim  Wiener  „Stock  im  Eisen“  geübte 
Benagelungssitte  unserem  Sporenwurf  vollkommen 
entsprechen.  Diese  Deutung  wird  durch  die  von  Burger- 
stein8) mit  Nachdruck  hervorgehobene  Bemerkung,  dass  die 
Kunde  von  dieser  Beuagelungszeremonie  abreisender  Handwerks- 
gesellen erst  in  verhältnismässig  später  Zeit  auftauche,  keines- 


')  Vgl.  Huemer,  a.  a.  0.,  S.  363. 

*)  Um  die  Mitte  des  vorigen  .Tahrliunderts  gab  cs  in  Manchen  einen 
Mann,  der  Zahnschmerzen  durch  Einstoasen  eines  Taschenmessers  in  ein  Brett 
heilte.  (Gütige  Mitteilung  des  Herrn  Hofr.  Prof.  K.  v.  Amira  in  München.) 

*)  S.  Weinhold,  a.  a.  0. 

*)  Vgl.  Andrde,  Ethnologische  Parallelen  und  Vergleiche  (1878),  S.  öl. 

s)  S.  Weinhold,  a.  a.  0. 

•)  Vgl.  A.  Burgerstein,  Der  „Stock  im  Eisen“  der  Stadt  Wien,  ent- 
halten in  den  Xenia  Austriaca,  1893,  3.  Abhandlung  der  7.  Abteilung  für 
Naturgeschichte,  S.  94. 
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falls  beeinträchtigt.  Diese  Sitte  kann  auch  erst  in  später  Zeit 
sich  herausgebildet  haben  und  dennoch  auf  dem  Gedanken  des 
offensiven  Reisezauberritus  beruhen.  Steht  doch  dieser  Brauch, 
wie  Weinhold l)  gezeigt  hat,  keineswegs  vereinzelt  da.  In  die 
sogenannte  Speckseite  bei  Aschersleben,  die  an  der  alten 
Strasse  von  Braunschweig  nach  Leipzig  lag,  musste  jeder 
Rosskamm  kn  echt  und  jeder  Handwerksbursche,  der  zum 
ersten  Male  die  Strasse  zog,  einen  Nagel  einschlagen. 
Es  darf  auch  bemerkt  werden,  dass  die  Sitte,  eine  drohende 
oder  bereits  ausgebrochene  Krankheit  an  einen  Baum,  ein  Brett 
oder  einen  Stein  festzunageln,  in  deutschen  Landen  so  weit  ver- 
breitet ist,  dass  mau  sie  füglich  als  gemeindeutsch,  ja  mit 
Rücksicht  auf  gleiche  nordgermanische  Gebräuche  als  gemein- 
germanisch bezeichnen  darf2). 

Wir  wenden  uns  nunmehr  zur  Besprechung  jener  ger- 
manischen Riten,  wo  die  Vernichtung  oder  Unschädlichmachung 
der  uuheildrohenden  Mächte  durch  das  Werfen  spitziger  oder 
schneidender  Instrumente  herbeizuführen  gesucht  wird.  Bereits 
im  angelsächsischen  Segen  wurde  ein  Messer  gegen  die 
schiessenden  Elben  und  Hexen  geworfen  s).  Ein  bei  allen  ger- 
manischen Stämmen  — uud  nicht  nur  bei  diesen  allein  — 
weitverbreiteter  Windzauberritus  wird  durch  das  Werfen  eines 
Messers  gegen  den  vermeintlichen  Dämon  des  Wirbelwindes 


■)  Vgl.  Weinhold,  a.  a.  0.;  Sepp,  Die  Religion  der  alten  Deutschen 
(1890),  S.  312:  , Sechs  nägelbcschlagenc  Steine  liegen  bei  Krimpe“.  Vor  alter 
Zeit  nagelten  Ritter,  die  eine  Reise  unternahmen,  ein  Hufeisen  an 
die  KirchentUr  (Zingerle,  Sitten  und  Bräuche,  S.  831;  Ci.  Fleming,  The 
ninctccnth  Century  and  after,  Jabrg.  1902,  S.  318  f.). 

’)  Vgl.  R.  Andrüe,  Braunschweiger  Volkskunde  2.  Aufl.  (1901),  S.  307: 
11.  F.  Feilberg,  Zwieselhäume  nebst  verwandtem  Aberglauben,  Ztsehr.  d.  V. 
f.  Volksk.,  Jahrg.  1897.  S.  48;  Haase,  Volksmedizin  in  der  Grafschaft  Ruppin 
und  Umgegend,  Ztsehr.  d.  V.  f.  Volksk,  Jahrg.  1898,  S.  203  f.;  L.  Laistner. 
Das  Rätsel  der  Sphinx  (1889),  I.  Bd.,  S.  55 f.;  Liebrecht,  Gervasius  von 
Tilbury  (1856),  S.  100;  Schütte,  Vernageln  der  Zahnschmerzen,  Ztsehr. 
d.  V.  f.  Volksk.,  Jahrg.  1900,  S.  338;  M.  v.  Wendheim,  Die  Stecknadel  im 
Volksglauben,  Ztsehr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jahrg.  1899,  S.  331;  Kuhn,  Märkische 
Sagen  und  Märchen,  S.  384,  Nr.  66;  Rochholz,  Ztsehr.  f.  d.  Mythol.,  4.  Bd.. 
S.  121. 

*)  Vgl.  E.  11  Meyer,  Germanische  Mythologie  (1891),  S.  137. 
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praktiziert').  Das  Messer  soll  den  Unhold,  der  im  Sturme 
eiuberfährt,  verwunden.  Ähnliche  Bräuche  beherrschen  den  an 
die  Arbeiten  des  Ackerbaues  anknüpfenden  Ritenkreis.  So 
werden  die  Saaten  durch  hingeworfene  Beile  und  Nägel  geschützt, 
d.  h.  also  die  zumeist  tiergestaltig  gedachten  Schädiger  der 
Saat  unschädlich  gemacht8).  Dieser  Brauch  wird  hie  und  da 
sogar  der  vervollkommneten  Waffentechnik  angepasst.  So  geht 
in  der  Oberpfalz  der  Bauer,  wenn  das  Getreide  schon  auf- 
geschossen ist,  am  Pfingsttag  früh  „ungeweckt  und  ungercdet“ 
mit  geladenem  Gewehr  hinaus  auf  die  Acker  und  schiesst  über 
die  Saat  kreuzweise  von  einer  Ecke  zur  andern 3).  Soviel  über 
die  hieher  gehörigen  germanischen  Wurfriten.  Ihnen  reihen 
sich  einige  Riten  anderer  Art  an.  So  glaubt  man  in  vielen 
Gegenden,  das  Vieh  gegen  Behexung  schützen  zu  können,  wenn 
inan  an  die  Stalltür  Sicheln,  Äxte,  Beile,  Sägen  und  andere 
schneidende  Instrumente  legt4).  Auch  dem  Wirken  des 
peinigenden  Alps  kann  man  auf  ähnliche  Weise  Vorbeugen, 
indem  man  ein  Messer,  eine  Schere,  Hechel  oder  sonst  ein 
Schneidewerkzeug  vor  die  Brust  hält;  dann  drückt  sich  der 
schlimme  Gast  die  Klinge  in  den  Leib  und  entflieht  schwer 
verwundet  oder  bleibt  tot  liegen a). 

Die  eben  vorgeführten  Riten  dürften  wohl  genügen,  um 
die  Behauptung,  der  königliche  Ereilasser  auf  unseren  Illu- 
strationen habe  sich  der  Sporen  um  ihrer  Stachelspitzeu  willen 

■)  S.  E.  H.  Meyer,  a.  a.  0.;  Grimm,  I).  M.4,  3.  Bd.,  S.  463,  Nr.  554; 
Laistner,  Rätsel  der  Sphinx.  S.  109;  Mannhardt,  Wald-  und  Feldkalte, 
2.  Bd.,  S.  85.  — Über  entsprechende  französische  und  englische  Bräuche  handelt 
E.  H.  Meyer,  Anzeiger  für  deutsches  Altertum.  11.  Bd.,  8. 153,  in  glücklicher 
Polemik  gegen  Mannhardt. 

*)  Vgl.  Liebrecht,  Gervasius  von  Tilbury,  S.  100;  E.  H.  Meyer, 
Germanische  Mythologie.  S.  215. 

*)  Vgl.  Scbönwcrth,  Aus  der  Oberpfalz,  1.  Bd.,  S.  435;  vgl.  hiemit 
den  norwegischen  Brauch,  Uber  die  Vichställc  hinweg  ein  Gewehr  abzuschicssen, 
wenn  das  Vieh  krank  ist;  vgl.  Liebrecht,  Zur  Volkskunde,  S.  319,  Nr.  53; 
auch  das  ilinwegschiessen  Uber  einen  Brautzug  oder  über  kranke  Menschen 
bezweckt  das  Verscheuchen  von  Zauberei  und  Unheil;  s.  Liebrecht,  a.  a.  0. 

4)  S.  Liebrccbt,  a.  a.  0.,  S.  100;  vgl.  hiemit  A.  Kuhn,  Märkische  Sagen 
und  Märchen  (1843),  S.  379,  Nr.  34. 

*)  Vgl.  Lais tn er,  Rätsel  der  Sphinx,  S.  108. 
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als  einer  zur  Dämonenvernichtung  tauglichen  Waffe1)  bedient, 
wahrscheinlich  zu  machen.  Diese  Annahme  erhält  nun  eine 
willkommene  und  kräftige  Unterstützung  durch  den  nunmehr 
zu  erbringenden  Nachweis  von  der  unheilwehrenden  Kraft  des 
SporenbUgels. 

Es  ist  ein  zumindest  bei  den  Germanen  — mau  darf  wohl 
sagen:  auch  bei  anderen  Völkern  — weitverbreiteter  Aberglaube, 
dass  gewisse  Manipulationen  mit  zwieselförmig  gestalteten 
Gegenständen  eine  apotropäische  und  damit  heilverleihende 
Wirkung  hätten.  Wir  haben  uns  hier  mit  der  Frage  nach  der 
Entstehung  dieser  merkwürdigen  Bräuche  nicht  zu  befassen; 
es  genügt,  dieser  Frage  wegen  auf  die  bedeutungsvolle  Unter- 
suchung Adalbert  Kuhns  „Die  Herabkunft  des  Feuers  und 
des  Göttertrankes“  zu  verweisen.  Wir  haben  vielmehr  hier  nur 
die  Existenz  dieser  Riten  durch  Anführung  einiger  Beispiele 
zu  belegen.  Hier  ist  nun  in  erster  Reihe  die  Wünschelrute, 
das  Wünschei  reis  zu  nennen.  Die  Wünschelrute,  die,  wie 
schon  ihr  Name  besagt,  ihren  Besitzer  aller  Wünsche,  alles 
Heiles  teilhaftig  macht  ( — alles  heiles  ein  wünschelris,  der 
gnade  ein  wünschelruote  — ),  ist  gewöhnlich  ein  sich  oben 
gabelnder,  zwieselichter  Zweig“),  seltener  ein  einfacher 
kurzer  Stab,  der  gewöhnlich  unter  Einhaltung  von  Bräuchen, 
die  den  Stempel  des  höchsten  Altertums  an  sich  tragen,  von 
einem  Haselstrauche  abgeschnitten  wird.  „Die  Haselzwiesel 
ist  das  irdische  Bild  des  himmlischen,  zackichten  Blitzes3),  der 
das  Wasser  der  Wolke  und  damit  auch  der  Erde  weckt  und 
in  dem  und  durch  den  das  goldene  Gewitterfeuer  flammt,  das 


')  Die  Stachelspitze  der  Stachclsporcn  ist  keilförmig  gestaltet:  dieser 
l'mstand  gemahnt  an  die  ebenfalls  keilförmig  gedachten  Donnerkeile; 
8.  Kuhn,  Herabkunft  des  Feuers’,  S.  61,  über  den  dreikantigen  Donnerkeil 
s.  Mannhardt,  Germanische  Mythen,  S.  109,  141,  181;  Abeghian  Manuk, 
Armen.  Volksgl.,  S.  89;  Mannhardt,  Ztschr.  f.  d.  Mytbol , 2.  Bd.,  8.  297, 
298  und  Anm.  1. 

’)  Vgl.  Kuhn,  Herabkunft,  2.  Abdruck  (1886).  8.181,206;  Weinhold, 
Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jahrg.  1901,  S.  11;  Schön  wertb.  Aus  der  Oberpfalz. 
3.  Bd.,  8 216  ff.;  W.  Schwartz,  Ztschr.  f.  Ethnologie,  .Tahrg.  1894,  S.  17. 

*)  i'ber  den  Blitz  als  Gabel  vgl.  W.  Schwartz,  Poetische  Natur- 
auschauungen  etc.,  2.  Bd.,  S.  109. 
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als  Gold  in  die  Erde  aufgeuommen,  durch  das  Blitzsymbol 
wieder  entdeckt  wird“ ').  Aber  nicht  bloss  als  quellen-  und 
schätzeanzeigendes  Werkzeug  dient  die  Wünschelrute,  sie 
verleiht  auch  die  Gabe,  in  die  Ereignisse  der  Zukunft  blicken 
zu  können  *).  Wir  können  eben  wegen  ihres  Charakters  als 
Blitzsymbol  mit  ziemlicher  Sicherheit  behaupten,  dass  die 
Wünschelrute  einstmals  auch,  hauptsächlich  um  ihrer  Zwieselung 
willen,  zur  Däraonenabwehr  verwendet  wurde,  mag  uns  auch 
diese  Verwendungsart  durch  kein  Zeugnis  belegt  sein.  Der 
Wünschelrute  tritt  die  Mistel  zur  Seite3).  Ihr  wird  gleichsam 
schon  von  Natur  aus,  da  sie  sich  oben  regelmässig  in  eine 
Zwiesel  spaltet,  während  man  bei  der  von  der  Hasel  ge- 
nommenen Wünschelrute  diese  Gestalt  erst  sorgfältig  aussuchen 
muss,  eine  glückverleihende  und  unglückbringende  Kraft  zu- 
geschrieben. * 

An  die  Wünschelrute  und  den  Mistelzweig  lässt  sich 
zwanglos  die  Alraunwurzel4)  anreihen,  deren  hervor- 
stechendstes Merkmal  ebenfalls  die  Gabelung  ist.  Der  Besitz 
einer  solchen  Wurzel  oder  bestimmte  Manipulationen  mit  ihr 
bringen  Heil  und  Segen.  Dies  vermag  die  Wurzel  aber  nur 
darum,  weil  ihr  — wiederum  wegen  ihrer  Gabelung  — die  ge- 
heimnisvolle Kraft  innewohnt,  die  bösen  Mächte,  die  den 
segenspendenden  entgegenwirken,  zu  vernichten. 

In  die  Reihe  der  hier  vorgeführten  dämonenscheuchenden  Ge- 
genstände gehören  wohl  auch  die  sogenannten  Zwieselbäume5), 
über  die  der  verdiente  schwedische  Forscher  Feilberg  eine 
Abhandlung  veröffentlicht  hat.  Es  sind  dies  Bäume,  deren 
Stamm  sich  an  irgend  einer  dem  Menschen  vom  Boden  aus 
erreichbaren  Stelle  in  Form  einer  Zwiesel  teilt,  um  dann 


>)  S.  Weinhold,  a.  a.  0. 

*)  Vgl.  Weinhold,  a.  a.  0.,  S.  13. 

*)  Vgl.  Kuhn,  S.  200 ff  ; s.  auch  C.  U.  Grupen,  Observationcs  rerum 
et  antiquitatum  Germanic.  et  Koman.  (1763),  Obs.  VIII,  8.151  ff.,  welchen 
Beleg  ich  Herrn  Hofr.  v.  Amira  verdanke;  vgl.  den  dorts.,  8. 152,  angeführten 
englischen  Namen  „Guthyl“  = „bona  salus*  für  „Mistel*.  Zu  erinnern  ist 
hier  auch  an  den  Mistelzweig  des  Hoedur,  der  den  Baldr  tödlich  verwundete. 

‘)  S.  Kuhn,  8.  182  ff. 

*)  Vgl.  Feilberg,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jahrg.  1897,  8.  42  ff. 
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weiter  oben  wieder  zusammenzu  wachsen,  oder  sich  gabelnde 
Winkelstücke,  die  durch  einen  untergeschlagenen  Keil  empor- 
gehoben  werden,  bis  die  entstandene  Öffnung  gross  genug  ist, 
um  ein  menschliches  Wesen  hindurchzuziehen  ').  Diese  Zwiesel- 
bäume  spielen  in  der  schwedischen  Volksmedizin  eine  bedeutende 
Rolle  und  werden  in  verzweifelten  Fällen  oftmals  als  der  ein- 
zige Rettungsanker  angesehen.  Ich  kann  mich  der  Vermutung 
nicht  entschlagen,  dass  auch  der  Wiener  „Stock  im  Eisen“, 
der  nach  Burgersteins  Feststellungen  die  zwieselförmige 
Wurzelpartie  einer  Fichte  mit  einem  anschliessenden  Stamni- 
teil 2)  darstellt,  in  diese  Kategorie  der  Zwieselbäume  einzu- 
reihen ist,  um  so  mehr,  da  uns  auch  von  der  Benagelung 
schwedischer  Zwieselbäume  vermeldet  wird3). 

An  dieser  Stelle  darf  schliesslich  auch  noch  das  Hufeisen 
und  dessen  allgemein  bekannte  wunderwirkende  Kraft  be- 
sprochen werden.  Man  geht  wohl  nicht  fehl,  wenn  man  der 
Meinung  Ausdruck  gibt,  dass  das  Hufeisen  nicht  bloss  wegen 
des  Materials,  aus  dem  es  hergestellt  wird,  sondern  auch  wegen 
seiner  zwieselähnlichen,  wenn  auch  nicht  zwieseligen  Form  als 
glückbringendes  und  unheilwehrendes  Objekt  angesehen1)  wurde 


■)  Vgl.  Peilberg,  S.  47ff. 

*)  Vgl.  Burgerstein,  S.  84 

’)  Vgl.  Feilberg,  S.  48;  über  die  Fichte  als  bajuvarischen  Kultbaum 
vgl.  Höfler,  Wald-  und  Baumkult  in  Beziehung  zur  Volksmedizin  Ober- 
bayerns (1892),  8.  Iö8ff.;  Perger,  Pflanzensagen,  S.337f.  Von  einer  heidnisch 
verehrten  zwieseligen  Eiche  auf  der  Jägerwiese  bei  Wien  spricht  Quitzmann, 
Die  heidnische  Religion  der  Baiwaren  (1860),  S.  218;  der  heilige  Baum  bei 
Nauders  in  Tirol  war  ein  uralter,  zwieseliger  Lärchenbaum;  vgl.  Zingerle, 
Ztschr.  f.  d.  Mythol.,  4.  Bd..  S.  34,  36. 

4)  Ähnlich  Jäh  ns,  Ross  und  Reiter  (1872),  1.  Bd.,  S.  369.  — Zum  Huf- 
cisenaberglauben  vgl.  die  mir  unzugängliche  Schrift  von  R.  M.  Lawrence, 
The  magic  of  the  horse-shoe.  Boston  1898.  — Ferner  Andrüc,  Braunschw. 
Volksk.3,  S.  290;  Bastian,  Der  Mensch  in  der  Geschichte.  2.  Bd.,  S.  265 
(peruanischer  Aberglaube),  8.289;  Hertel,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk. , Jahrg. 
1901,  8.  275  ff,  (über  Hufnägel);  .1.  A.  E Kühler,  Volksbrauch  etc.  im  Voigt- 
lande (1867),  S.  394,  419.  430;  F.  S.  Krauss,  Am  l'rquell,  Jahrg.  1892,  S.  277; 
Laube,  Beitr.  z deutsch-böhm.  Volksk.,  l.Bd.,  2. II.,  S.  56;  Tylor,  Anfänge 
der  Kultur.  1.  Bd.,  S.  140;  Wnttkc,  Deutscher  Volksabergl.*,  hcrausg.  von 
E.  H.  Meyer,  Register  s.  v.  Hufeisen;  George  Fleming,  The  Folklore  of 
Horse-Shocs  and  Börse -Sboeing.  The  ninctecnth  l'entury  and  after,  August 
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und  — wie  die  tausendfältige  Erfahrung  des  täglichen  Lebens 
lehrt  — heute  noch  angesehen  wird  *). 

Eine  letzte  — und  nicht  die  schwächste  — Stütze  gewinnt 
die  hier  vertretene  Deutung  des  Sporenwurfes  des  königlichen 
Freilassers  durch  die  Erwägung,  dass  die  Sporen  nicht  bloss 
wegen  ihrer  Form,  sondern  auch  wegen  des  Materials,  aus 
dem  sie  verfertigt  werden,  als  wirksame  Mittel  der  Dämonen- 
abwehr angesehen  werden  konnten. 

d)  Die  dämonenbannende  Kraft  des  Sporenmaterials. 

Wenn  die  hier  vertretene  Auffassung  von  der  sächsischen 
Sitte  des  Sporenwurfes  bei  Freilassungen  richtig  ist  und  sonach 
angenommen  werden  darf,  dass  die  Sachsen  dem  Wurfe  von 
Sporen  eine  glückverleihende  Bedeutung  zuschrieben,  so  darf 
wohl  weiters  behauptet  werden,  dass  diese  Sitte  nicht  erst  zur 
Zeit,  aus  der  unsere  Sachsenspiegel-Bilderhandschriften  stammen, 
entstanden  ist,  sondern  um  Jahrhunderte  weiter  zurückreichen 
müsse.  In  dieser  Zeit  waren  aber  die  Sporen  ausnahmslos  aus 
Bronze  oder  Eisen  verfertigt8);  die  mittelalterliche  Sitte,  dass 
ein  bevorrechteter  Teil  der  Bevölkerung  vergoldete  Sporen 
trug3),  war  damals,  wie  die  Ansgrabungsberichte  zu  lehren 
scheinen,  noch  ganz  unbekannt.  Nun  ist  es  aber  eine  jedem 
Ethnologen  oder  volkskundlichen  Forscher  wohlbekannte  Tat- 
sache, dass  eiserne  oder  bronzene  Gegenstände,  welcher  Art 
und  Form  sie  immer  sein  mögen,  ein  vorzügliches  Mittel 


1902,  S.  309—326.  — Hufeisen  in  Quellen  und  Bächen  im  Voigtlande  und  in 
Schlesien  Bind  zu  erweisen  (s.  Wcinhold,  Abh.  d.  Bcrl.  Akad.  d.  W.,  .Tahrg. 
1898,  Knauthe,  Am  Urquell,  Jahrg.  1891,  S.  189);  Weinhold  meint,  worin 
ihm  m.  E.  bcigcpflichtet  werden  darf,  die  Hufeisen  mögen  in  der  Absicht,  die 
Brunnen  gegen  feindliche  Dämonen  zu  schützen,  in  sie  versenkt  worden  sein. 
Wir  haben  es  also  mit  einem  zum  Zwecke  der  Dämonenbannung  erfolgenden 
Wurfritus,  vergleichbar  unserem  .Sporenwurfe,  zu  tun. 

')  In  die  Reihe  der  hier  besprochenen  Objekte  gehört  wohl  auch  das 
sogenannte  Antiasskreuz,  das  eine  künstliche  Doppelzwiesel  darstellt;  vgl. 
Kuntze,  Intern.  Archiv  f.  Ethnographie,  Jahrg.  1900,  S.  93. 

’)  Vgl.  die  oben  angeführte  Literatur  über  die  Sporen. 

*)  S.Grimm,  Rechtsaltcrtümer4,  l.Bd  , S.378,  Anm.l;  S.237;  Zschille 
und  Forrer,  Der  Sporn,  S.  17. 
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der  Dämonenabwehr  darstellen.  Es  würde  uns  zuweit 
führen,  uns  an  dieser  Stelle  mit  der  ratio  dieser  Anschauung 
zu  befassen,  es  muss  genügen,  diese  Tatsache  einfach  zu  kon- 
statieren und  in  Kürze  zu  belegen. 

Die  singhalesischen  Bauern  glauben  fest  an  die  Eisen- 
furcht der  Yakkus  oder  Dämonen l).  Ein  Kranker  z.  B.  wird 
nur  dann  allein  gelassen,  wenn  man  einen  Gegenstand  von 
Eisen  in  seine  Nähe  gebracht  hat.  Die  Frauen  tragen  be- 
ständig irgend  einen  kleinen  eisernen  Gegenstand  zur  Abwehr  der 
bösen  Geister  bei  sich.  Bei  den  Armeniern2)  ist  der  Glaube 
an  die  heilbringende  Kraft  des  Feuersteins  und  Stahls,  sowie 
aller  Eisengeräte  und  Waffen  noch  sehr  stark  verbreitet. 
Wenn  man  im  Felde  vom  Hagel  überrascht  wird  und  keinen 
Stein  und  kein  Eisen  bei  sich  hat,  so  nimmt  man  die  Hagelkörner 
und  wirft  sie  nach  hinten,  um  dadurch  die  bösen  Geister  von 
sich  zu  vertreiben.  Man  setzt  beim  Hagelungewitter  alle 
eisernen  Geräte  dem  Regen  und  Hagel  aus,  damit  er  auf- 
liöre.  Eisen  und  Stahl  gelten  auch  immer  als  Schutzmittel 
gegen  dämonische  Einwirkungen,  da  die  bösen  Geister  einem 
auch  am  Tage  erscheinen,  wenn  man  allein  ist.  Auch 
nach  dem  Aberglauben  der  Bewohner  von  Wales3)  fürchten 
die  unglückbringenden  Dämonen  das  Eisen.  Nach  irischer 
Sage  tauchte  Irland  nur  alle  sieben  Jahre  aus  den  Wellen  auf, 
bis  es  laut  einer  himmlischen  Offenbarung  durch  ein  Stück 
daraufgeworfenes  Eisen  den  Wellen,  d.  h.  den  in  den 
Wogen  waltenden  Unholden  entrissen  ward.  Wir  wenden  uns 
zur  Besprechung  des  uns  hier  hauptsächlich  interessierenden 
entsprechenden  germanischen  Vorstellungskreises.  Man 
könnte  au  die  Spitze  dieser  Zusammenstellung,  gleichsam  als 
Leitwort,  eine  Beschwörungsformel  aus  dem  Lauenburgischen 
setzen,  die  da  lautet: 


')  Vgl.  Don  Martino  de  Zilva  Wickremasinghe,  Am  Urquell, 
.lahrg.  1894,  S.  7 ff.  — Über  die  Anschauungen  von  der  unheilwehrendcn  Kraft 
des  Eisens  bei  nichtindogermanischen  Völkern  vgl.  Frazer,  The  golden  bough. 
1.  Bd.,  S.  348  ff. 

’)  Vgl.  Abeghian  Manuk,  Der  armenische  Volksglaube,  S.  90  ff. 

*)  Vgl.  Germania,  XIII.  Bd.,  S.  401  f.;  s.  ferner  de  Zilva  Wickrema- 
singhe, Urquell  1894,  S.  9.  — Für  die  Körner  vgl.  Kiess,  a.  a.  ().,  Sp.  50. 
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„Uubenüm  schäm  di. 

Isen  und  Stahl  jagt  di!“  *) 

Dieser  Spruch  will  sagen:  „Schäme  dich,  Übel!  Eisen  und 
Stahl  verjagt  dich!“  Will  sich  in  Schweden  jemand  beim 
Baden  gegen  die  Tücke  des  Nix  schützen,  so  muss  er  zuvor 
Stahl  ins  Wasser  werfen,  ein  Messer  am  Strand  in  die  Erde 
oder  eine  Nadel  in  die  Binsen  stecken.  Dies  nennt  mau  „den 
Nix  binden“ s).  Der  eldstal  vermag  die  Macht  der  Riesen  zu 
brechen  ®).  Wirft  man  über  verzauberte  Tiere  einen  Stahl,  so 
müssen  sie  ihre  natürliche  Gestalt  annehmen4).  Wird  zu  einem 
Säugling  ein  Schlüssel  oder  irgend  ein  anderer  Gegenstand  aus 
Stahl  oder  Eisen  gelegt,  so  kann  das  Kind  nicht  ausgewechselt 
werden6).  Man  schützt  das  Vieh'  gegen  Zauberei  und  Ver- 
hexung, wenn  man  eiserne  Geräte  an  die  Stalltür  lehnt  oder 
auf  freiem  Felde  niederlegt 6). 

Es  darf  sonach  als  wahrscheinlich  bezeichnet  werden,  dass 
sich  in  einer  Jahrhunderte  vor  Entstehung  der  Sachsenspiegel- 
Illustrationen  liegenden  Zeit  die  Anschauung  herausbilden 
konnte,  dass  der  Sporenwurf  nicht  bloss  wegen  der  heilge- 
währenden  innigen  Verbindung  der  Sporen  mit  dem  mensch- 
lichen Fusse,  nicht  bloss  wegen  der  eigenartigen  Form  der 
Sporen,  sondern  auch  wegen  des  Sporenmaterials  als  dämoncu- 
bannend  und  darum  heilverleihend  angesehen  werden  dürfe. 
Man  darf  übrigens  auch  vermuten , dass  diese  Anschauung 
trotz  des  Wechsels  des  Sporenmaterials  keine  Schwächung 

’)  S.  Jahns,  Ross  und  Reiter,  1.  Bd  . S.  36Ü.  Ein  schlesischer  Spruch 
lautet:  „Zwischen  Stahl  und  Eisen 

Kannst  du  mir  deine  Kraft  nicht  beweisen“. 

I).  h.:  wer  nachts  zwischen  Wagen gelciscn  wandert,  dem  kann  der  Teufel 
nichts  anhaben;  vgl.  Hcinzel,  Mitteil.  d.  schles.  (des.  f.  Volksk.,  Jahrg. 
1899,  S.  20. 

*)  S.  Laistncr,  Rätsel  der  Sphinx,  S,  109. 

*)  Vgl.  Grimm,  I).  M.‘,  2.  Bd.,  8.  319. 

•)  8.  Grimm,  D.  M.‘,  2.  Bd.,  S.  923. 

s)  S.  Grimm,  3.  Bd.,  S.  450,  Nr.  484;  ähnliche  Anschauungen  bei  den 
Masuren;  s.  Toeppen,  Aberglauben  aus  Masuren,  S.  80,  81,  90. 

•)  Vgl.  Liebrecht,  Gervasius  von  Tilbury,  S.  UH);  dcrsolbc,  Zur 
Volkskunde,  8. 315, Nr. 37  (Norwegen);  8.311,  Nr. 3.  — Ähnlich  der  masurische 
Volksglaube,  s.  Toeppen,  8.  97. 

Uoldmann,  Hoitr.  z.  Uesch.  d.  germ.  Freilassung  d.  Wehrbaftmachung.  3 
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erlitt,  ja  im  Gegenteile  nur  noch  verstärkt  werden  konnte,  da 
uns  im  Glauben  der  Indogermanen  sehr  häufig  goldene1)  Ge- 
genstände (goldener  Schlüssel,  Pfeil,  Axt  etc.)  als  Blitzsymbole 
und  Attribute  des  Donnergottes  begegnen,  und  die  Blitzsymbole 
ausnahmslos  zur  Dämonenabwehr  verwendet  werden. 

e)  Ritterspornaberglaube*). 

Die  hier  vorgetragene  Anschauung  von  der  unheilbannenden 
Kraft  der  Sporen  erhält  nun  auch  von  anderer  Seite  her  eine 
willkommene  Unterstützung,  nämlich  durch  den  Aberglauben,  der 
sich  an  die  Ritterspornblume  knüpft.  Sebastian  Franck 
schreibt  in  seinem  Weltbuch:  „An  S.  Johanstag  machen  sie 

ein  Simetfeuer,  tragen  auch  diesen  Tag  sundere  Kreuz  auf, 
weis  nicht  aus  was  Aberglaube,  von  Beifuss  und  Eisenkraut 
gemacht,  und  hat  schier  jeder  ein  blaues  Kraut,  Rittersporn 
genannt,  in  der  Hand:  welcher  dadurch  in  das  Feur  siliet,  dem 
tut  dis  ganze  Jahr  kein  Aug’  weh;  wer  vom  Feur  heim  zu 
hause  wegen  wil  gehn,  der  wirft  dis  sein  Kraut  in  das  Feur, 
sprechende:  „es  geh  hinweg  und  werd  verbrennt  mit  diesem 
Kraut  al  mein  Unglück!“  Dieser  Zauberspruch  wird  in  Bayern 
noch  heutzutage  praktiziert.  Anderwärts  wiederum  hängt  man 

*)  S.  Mannhardt,  Germanische  Mythen  (1858),  S.  41,  105  (goldener 
Donnerkeil),  107  (Indras  goldener  Pfeil),  110  ('goldene  Donneraxt,  goldener 
Hammer),  124  (goldener  Bart  des  Indra),  .8.  146,  Anm.  2 (goldener  Schlüssel 
als  Symbol  des  Blitzes),  176  ff.,  204  (goldene  Blitzsymbole) ; Schwartz, 
Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  2.  Jahrg.,  S.  78  (goldene  Kugeln,  goldene  Kegelbahn), 
74  (goldener  Himmelsring).  Rot  ist  die  Farbe  des  Donnergottes.  — S.  Mann- 
hardt, S.  26,  64,  a.a.O.;  Rochholz,  Ztschr.  f.  d.  Mythol.,  4.Bd.,  S.  104f.  — 
Hier  ist  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  auf  dem  Freilassungsbilde  der 
Heidelberger  Handschrift  die  Sporen  gelb  sind. 

s)  Vgl.  U.  .1  ahn,  Die  deutschen  Opfergebräuche  bei  Ackerbau  und  Vieh- 
zucht (Germanistische  Abhandlungen,  herausg.  von  K.  Weinhold.  III.  Bd.). 
S.  42;  Pcrger,  Deutsche  Pflanzensagen  (1864),  S.  160;  Waizer,  Kultur- 
bilder und  Skizzen  aus  Kärnten  (1890),  S.  72;  Zingerle,  Ztschr.  f.  d.  Mythol.. 
4.Bd.,  S.43;  s.  Jähus,  Ross  und  Reiter,  2.Bd.,  S.  137,  Anm.2;  W.  Menzel, 
Christliche  Symbolik,  2.  Teil  s.  v.  „Rittersporn“;  der  Rittersporn  war  Attribut 
der  heiligen  Ottilie  (Menzel,  a.  a.  0.).  Der  Rittersporn  galt  schon  bei  den 
alten  Griechen  als  Traucrblume;  s.  Blüminl,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  dabrg. 
1901,  S.  210. 
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im  Zimmer  zum  Schutze  der  Augen  blauen  Rittersporn  auf. 
M.  E.  ist  dieser  an  die  Ritterspornblume  geknüpfte  Aberglaube 
am  ungezwungensten  zu  erklären,  wenn  man  ihn  aus  dem  an 
die  wirklichen  Sporen  geknüpften  Aberglauben  ableitet1). 

f)  Hahnenspornaberglaube. 

Wie  an  den  Rittersporn,  so  knüpft  sich  auch  an  den 
Hahnensporn  mannigfacher  Aberglaube,  dessen  Entstehung  wohl 
ebenfalls  aus  den  mit  den  Reitersporen  verbundenen  aber- 
gläubischen Vorstellungen  abzuleiten  ist.  Der  Spornhahn,  so 
geht  in  gewissen  Gegenden  die  Kunde,  ist  ein  Hahn  mit  ver- 
kehrtem Kamm,  kleinen  goldenen  Sporen,  langen  herabhängenden 
Flügeln  und  neun  feuerroten  Schwanzfedern.  Um  Walpurgis- 
mitternacht  muss  dieses  Tier  Sporen  und  Kamm  in  reinem 
Quell  waschen;  dabei  kann  man  den  Spornhahn  fangen.  Wenn 
man  ihm  dann  den  einen  Sporn  ausreisst  und  an  geweihter 
Schuur  um  den  Hals  hängt,  so  macht  mau  den  Vogel  dienst- 
bar; er  leistet  ganz  dasselbe,  wie  der  Greif  oder  Fausts 
Wunschmantel  oder  des  Teufels  Zauberpferd.  Der  Besitzer 
desselben  kann  nun  zur  Nachtzeit  in  weit  entlegene  Dörfer  oder 
Städte  reiten,  ohne  von  jemand  gesehen  zu  werden;  sobald 
aber  der  erste  Hahn  kräht,  hat  der  Teufelshahn  seine  Kraft 
verloren.  Beim  Hinreiten  muss  der  Reitende  immer  den 
goldenen  Sporn  bei  sich  tragen.  Auch  dient  dieser  Hahn  zum 
Tragen  schwerer  Gepäcke,  die  man  ihm  aufbürdet  und  die  er 
pünktlich  und  manchmal  allein  nachhause  bringt.  Dieser  Eigen- 
schaft wegen  trachten  besonders  jene  Leute  nach  ihm,  die  auf 
Märkte  ziehen.  Die  Beziehungen  des  Halmeusporns  und  Sporn- 
hahns zum  Reiseaberglauben  sind  sonach  unverkennbar2). 

’)  Doch  ist  auch  die  blaue  Farbe  der  Blume  zu  beachten;  vgl.  Zachariae, 
Wiener  Ztscbr.  f.  Kunde  des  Morgenlandes,  .lahrg.  1903,  S.  224. 

*)  Vgl.  Vernaleken,  Mythen  und  Bräuche  des  Volkes  in  Österreich 
(1859),  S.  370  ff. 
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II. 

Die  langobardische  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung. 

§ 1.  Die  Quellen. 

Zwei  Quellenstellen  sind  es,  die  uns,  so  behauptet  die 
herrschende  Lehre,  von  einer  langobardischen  Freilassung 
durch  Wehrhaftmachung  berichten : 

Paulus  Diaconus  (1,  13):  „ plures  a servili  jugo 

ad  libertatis  statum  perducunt,  utque  rata  eornm  haberi  posset 
libertas,  sanciunt  more  solito  per  sagittam,  iinmunnurantes 
nihilominus  ob  rei  firmitatem  quaedam  patria  verba“. 

Edictus  Rothari,  c.  224:  „qui  fulefree  et  a se  extraneum, 
id  est  amund,  facere  voluerit,  sic  debit  facere:  tradat  enm 
prius  in  manu  alteri  hominis  liberi  et  per  gairethinx  ipsum 
conflrmit;  et  ille  secondus  tradat  in  tertium  in  eodem  modo  et 
tertius  tradat  in  quartum.  Et  ipse  quartus  ducat  in  quadru- 
bium,  et  thingit  in  gaida  et  gisil,  et  sic  dicat:  de  quattuor 
vias  ubi  volueris  ambulare,  liberam  habeas  potestatem“. 

Über  die  erstgenannte  Stelle  besteht  keinerlei  Zweifel,  so- 
fern man  davon  absieht,  dass  es  unklar  bleibt,  welcher  Art  die 
mit  dem  Pfeile  vorgenommene  Handlung  gewesen  ist;  bei  der 
zweiten  Stelle  hingegen  ist  Lesung  sowohl,  wie  Deutung 
strittig.  Sie  bedarf  darum  einer  eingehenderen  Besprechung. 
Soweit  diese  Gesetzesbestimmung  über  den  rätselhaften  gai- 
rethinx-Ritus  handelt,  Uber  den  noch  keineswegs  das  letzte 
Wort  gesprochen  worden  ist,  hat  sie  für  uns  an  dieser  Stelle 
kein  Interesse,  da  Schroeder  seine  zum  erstenmal  in  seiner 
gairethinx-Abhandlung  vorgetragene  Ansicht,  dass  unter  dem 
gairethinx  des  c.  224  ein  Ritus  der  Wehrhaftmachung  zu 
verstehen  sei,  nunmehr  aufgegeben  hat  — was  vollkommen  zu 
billigen  ist  — , um  sie  durch  eine  andere  m.  E.  ebenso  anfecht- 
bare Hypothese  zu  ersetzen.  In  diesem  Punkte  hat  also  die 
Lehre  von  der  germanischen  Freilassung  durch  Wehrhaft- 
machung bereits  einen  Rückzug  antreten  und  eine  wichtige 
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Position  aufgeben  müssen.  Wir  haben  uns  sonach  nur  mit  den 
Schlussworten  des  c.  224  Ro.  zu  beschäftigen.  Hier  besteht 
Unklarheit  Uber  die  Lesung  der  Worte:  „et  thingit  in  gaida 
et  gisil  et  sic  dicat:  de  quattuor  . . . .“  und  damit  natürlich 
auch  über  ihre  Deutung.  Man  begegnet  in  der  Literatur  bis  zum 
Erscheinen  der  Bl  uh  m eschen  Ausgabe  des  Edictus  Rothari 
sehr  oft  der  Lesung:  „et  thingit  in  wadia  (gaida)  et  gisiles 
sint  ibi  et  sic  dica(u)t  etc.  . . .“.  Dementsprechend  nahm  man 
an,  dass  bei  dem  Freilassungsakte  auf  dem  quadrubium  das 
Rechtssymbol  der  wadia  eine  Rolle  gespielt  habe,  und  dass  die 
Zeremonie  vor  Zeugen  (gisiles,  entsprechend  dem  gisel  des 
c.  172  Ro.)  vorgenommen  worden  sei.  Seit  dem  Erscheinen  der 
Bl  uh  me  sehen  Ausgabe  ist  nun  zwar  die  Lesung:  „et  thingit 
in  gaida  et  gisil,  et  sic  dicat  etc.“  so  ziemlich  allgemein  an- 
erkannt, hingegen  besteht  über  deren  Deutung  keineswegs 
allgemeine  Übereinstimmung;  es  sind  hauptsächlich  die  allite- 
rierenden Worte:  „in  gaida  et  gisil“,  die  zu  Streit  Anlass 
geben. 

Pappenheim1)  hat  in  seiner  Abhandlung  „Launegild  und 
Garethinx“  die  Erklärung  des  glossarium  Matritense  „gaida  et 
gisil  id  est  ferrum  et  astula  sagittae“  aufs  schärfste  ange- 
griffen und  ihr  eine  andere  Deutung  gegeniibergestellt,  der- 
zufolge  gaida  = ga-aida  und  gisil  = testis  sei.  „Die  Verpflichtung, 
für  die  dauernde  Gültigkeit  der  Freilassung  eiustehen  zu  wollen, 
scheint  nach  langobardischem  Recht  der  gisil  übernommen  zu 
haben.  Er  haftet  als  „Geisel“  mit  dem  Augenblick  der  Frei- 
lassung, während  die  gaida  zugezogen  werden  (regelmässig  aus 
dem  Kreise  der  Verwandten),  um  im  Bestreitungsfalle  die 
Rechtsgültigkeit  des  Freilassungsaktes  als  sacramentales  er- 
härten zu  können.  Die  Formel  „in  gaida  et  gisil“  = „vor  Zengen 
und  Bürgen“  entspricht  in  dieser  Gestalt  genau  dem  angel- 
sächsischen ,borh  and  gewitnesse1,  welches  uns  bei  Rechts- 
geschäften begegnet.  Nahe  liegt  auch  der  Gedanke  an  das 
altschwedische  mmj)  uin  ok  uitni  köpa,  namentlich  wenn  man 
berücksichtigt,  dass  auch  der  uin  als  gisil  für  die  Rechtmässigkeit 


')  S.  Pappenhcim,  Launegild  und  Garethinx  (Oicrkes  Untersuchungen 
zur  deutschen  Staats-  u.  Rechtsgescli , 14.  lieft),  S.  35). 
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der  Veränsserung  einstelit “.  Was  die  sprachliche  Seite 

dieses  Erklärungsversuches  betrifft,  so  ist  er  durch  Bruckner1) 
bereits  zuriickgewiesen  worden;  es  ist  hauptsächlich  die  unzu- 
lässige Zerlegung  von  gaida  in  ga-aida,  die  Anstoss  erregt8). 
Besser  fundiert  ist  die  Gleichsetzung  des  gisil  mit  „Bürge“,  da 
für  sie  der  Wortlaut  des  c.  172  Ro.,  der  von  dem  gisil  als 
einer  am  Rechtsakte  des  dort  genannten  gairethinx  beteiligten 
Person  spricht,  und  die  Glossen  zu  c.  172  Ro.  (.gisil,  id  est 
testis1)  zu  zeugen  scheinen;  doch  wird  die  sogleich  folgende 
Verteidigung  des  glossarium  Matritense  gegen  die  Einwendungen 
Pappenheims  zeigen,  dass  er  sich  bei  seiner  Deutung  des 
gisil  des  c.  224  zu  Unrecht  auf  den  gisel  des  c.  172  Ro.  beruft. 
Es  würde  uns  zu  weit  führen,  sämtliche  Bedenken,  die  Pappen- 
heim bei  seinem  vehementen  Angriff  gegen  die  Deutung  des 
gloss.  Matritense  vorbringt,  hier  anzuführen  und  kritisch  zu 
besprechen,  wir  müssen  uns  vielmehr  mit  einer  Hervorhebung 
und  Erörterung  der  wichtigsten  Momente  seiner  Beweisführung 
begnügen.  Pappenheim  behauptet  zunächst  mit  Berufung 
auf  Val  de  Liövre,  dass  die  Worte  ,astula  sagittae'  in  der 
zur  Besprechung  stehenden  Glosse  sich  keineswegs  auf  ,gisilcum‘ 
beziehen  können,  da  unter  , gisil1  „unzweifelhaft  eine  Person  zu 
verstehen  sei“.  Es  lässt  sich  nun  erweisen,  dass  Val  de 
Lievre3),  der  Gewährsmann  Pappenheims,  hier  eine  irrige 
Behauptung  aufgestellt  hat.  Val  de  Lißvre  sagt:  „.  . . I)a 
sowohl  c.  172  als  c.  224  Ro.  vom  gairethinx,  wenn  auch  in  ver- 
schiedenen Anwendungen  handeln,  so  kann  dem  Worte  gisel 
da  wie  dort  doch  nur  derselbe  Sinn  beigelegt  werden,  nämlich 
der  einer  beim  Geschäft  anwesenden  Person  . . . “.  Der 
Umstand,  dass  hier  wie  dort  das  gairethiux  erwähnt  wird, 
kann  nicht  für  die  Ansicht  ins  Treffen  geführt  werden,  dass 
nun  auch  gisil  hier  und  gisel  dort  identisch  sein  müsse.  Ich 
will  in  dieser  Untersuchung  ganz  von  der  Erörterung  der 

')  Vgl.  W.  Bruckner,  Die  Sprache  der  Langobarden,  1895  (Quellen 
und  Forschungen  zur  Sprach-  und  Kulturgeschichte  der  germanischen  Völker, 
75.  lieft),  S.  91. 

’)  Gegen  eine  ähnliche  Deutung  Bluhmes  erhob  schon  Förstemann. 
Geschichte  des  deutschen  Sprachstammes,  2.  Bd.,  S.  221,  Einspruch 

*j  S.  Val  de  Lievre,  Launegild  und  Wadia,  S.  112. 
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Frage  absehen,  ob  wir  hier,  nicht  wie  Val  de  Lievre  meint, 
einen  und  den  nämlichen  Rechtsakt  in  verschiedener  An- 
wendung vor  uns  haben,  sondern  vielmehr  zwei  formell  ganz 
.verschiedene  Zeremonien,  die  nur  dem  möglicherweise  weitge- 
spannten Bedeutungsrahmen  ,gairethinx‘  eingeordnet  sind  — 
was  gegen  Val  de  Liövres  Behauptung  entscheidet,  ist  der 
Umstand,  dass  an  jener  Stelle  des  c.  224  Ro , wo  der  ver- 
meintliche gisel  erwähnt  wird,  der  Akt  des  gairethiux  bereits 
absolviert  erscheint,  mit  dem  ja  nur  der  primus,  secoudus  und 
tertius,  keineswegs  aber  mehr  der  quartus  zu  tun  hat. 
Die  drei  Erstgenannten  sind  beim  Akte  des  amund  facere  tätig, 
und  zu  dessen  Herbeiführung  oder  präziser  gesprochen:  zur 
Bekräftigung  der  das  amund-Werden  herbeiführenden  wieder- 
holten Traditionen  ist  das  gairethiux  erforderlich;  der  quartus 
hat  sich  nur  mit  dem  fulcfree  facere  zu  befassen,  mit  dem 
gairethiux  hat  er  nicht  das  mindeste  zu  schaffen.  Da 
sonach  der  Akt  des  gairethiux  im  c.  172  Ro.  und  die  Frei- 
lassungszeremonie auf  dem  quadrubium  miteinander  in  keinem 
formellen  und  sachlichen  Zusammenhang  stehen,  so  kann  unter 
dem  gisel  des  c.  172  Ro.  sehr  wohl  eine  Person,  unter  dem  gisil 
des  c.  224  Ro.  eine  Sache  verstanden  werden.  Es  ist  somit 
sämtlichen  Folgerungen,  die  auf  der  Annahme  basieren,  das 
Wort  gisil  in  c.  224  Ro.  müsse  eine  Person  bezeichnen,  der 
Boden  entzogen.  Jetzt  entfällt  auch  für  denjenigen,  der  die 
Richtigkeit  der  Erklärung  des  glossarium  Matritense  vertritt, 
die  zu  kritischen  Bedenken  überreichen  Anlass  gebende 
Nötigung,  die  ganze  Erklärung  der  Glosse  zum  Worte  .gaidu' 
zu  ziehen,  ein  Vorgehen,  gegen  das  Pappenheim1)  in  seiner 
Polemik  gegen  Val  de  Liüvre  mit  Recht  Einspruch  erhoben 
hat.  Jetzt  erst  lässt  sich  die  Ansicht  Val  de  Liövres  a),  dass 
der  Rechtsakt  auf  dem  quadrubium  mit  der  von  Paulus  Dia- 
couus  erwähnten  Freilassung  durch  den  Pfeil  ideutisch  gewesen 
sei,  mit  Erfolg  verteidigen,  lassen  sich  die  sprachlichen  Ar- 
gumente, die  ja,  wie  Förstemann,  Schroeder  und  Bruckner 
gezeigt  haben,  die  Erklärung  des  glossarium  Matritense 


*)  Vgl.  I’appenhcim , 8.  37 ff. 
*)  S.  Val  de  LRvrc,  S.  119 ff. 
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glänzend  rechtfertigen,  mit  voller  Wucht  verwenden ').  Danach 
ist  „gaida  et  gisil“  = „Pfeileisen  und  Pfeilschaft“,  der  ganze 
Ansdruck  sonach  als  eine  formelhafte,  alliterierende  Um- 
schreibung für  das  Wort  „Pfeil“  anzusehen,  eine  Ausdrucks- 
weise, die  uns,  wie  ich  hier  gegen  Pappen  heim  bemerken 
möchte,  weiter  nicht  verwundern  darf,  wenn  man  sich  erinnert, 
dass  die  feierliche  Sprache  der  damaligen  Zeit  das  Formelhafte, 
die  Bindung  durch  Alliteration  bevorzugte.  Es  ist  daher 
Pappenheim  nicht  beizustimmen,  wenn  er  behauptet,  dass 
unserem  Glossator  die  Worte  gaida  et  gisil  unverständlich 
waren,  dass  er  daher  einfach  zu  dem  bei  der  Freilassung  eben- 
falls sich  findenden  Symbol  des  Pfeils  griff,  um  diese  Worte 
zu  erklären,  und  dass  er  nun  lediglich,  um  , gaida  et  gisil1  = 
,sagittal  erscheinen  zu  lassen,  den  Pfeil  in  seine  Bestandteile 
zerlegte,  deren  jeder  je  einem  der  beiden  unverstandenen  Worte 
entsprechen  sollte  *). 

Die  vorstehende  eingehende  Verteidigung  der  Erklärung 
des  glossarium  Matritense  war  aus  zwei  Gründen  erforderlich: 
einmal  deshalb,  weil  ich  bei  meiner  Beweisführung  für  die  Be- 
hauptung, dass  die  langobardische  „Pfoilfreilassung“  kein  Akt 

*)  Vgl.  Förstemann,  Geschichte  des  deutschen  Sprachstammes,  2.  Bd. 
(1875),  S.  221;  Schrocder,  Ztschr.  d.  Sav. -Stift.  f.  Kecbtsgcsch.,  Germ.  Abt., 
7.  Bd  , 8.55;  Bruckner,  Sprache  der  Langob.,  S.  34,  90,  91.  Schräder, 
Reallexikon  der  indogermanischen  Altertumskunde  s.  v.  „Peitsche“,  .Spiess“: 
Mnch.  Gotting,  gel.  Anz.,  Jahrg.  1896,  S 899;  Zupitza,  Pie  germanischen 
Gutturale  (Schriften  z.  gern.  Philol.,  lirsg.  v.  Roediger,  8.  Heft,  1896),  S.  202; 
Falk  und  Torp,  Etymologisk  ordbog  over  det  norske  og  det  danske  sprog, 
p.  220.  — Bruckner  vergleicht  mit  lang,  gisil  an.  geisl  = , Stock  des  Ski- 
läufers“. Das  an.  kennt  nun,  worauf  ich  noch  besonders  hinweisen  will,  auch 
eine  Form  gisli  für  , geisl';  vgl.  Fritzner,  Ordbog  over  det  gamle  norske 
sprog,  1.  Bd.,  S.  600.  Das  Wort  ,geisli‘  bedeutet  ferner  sowohl  ,Stav,  Stok“ 
als  .Straalc,  Lysstraale“ ; s.  Fritzner,  s.  geisli.  Fritzner  verweist  hier 
mit  Recht  auf  ,beam‘  in  ,sunbeam“.  frz.  ,darder“  von  ,dard‘,  ahd.  str&la  u. 
.Strahl“;  vgl.  hiezu  noch  Grimm,  DWB.,  s.  v.  , Geisel“,  Sp.  2614,  2615,2618. 
— Dem  altn.  geisl,  geisli  = „Lichtstrahl“,  sülar  geisli  = Sonnenstrahl,  himin- 
geisli  - himmlischer  Lichtstrahl,  o?gigeis!i  = schrecklicher  Blick,  brägeisli 
= Angenstrahl,  altdänisch  gisel  = Sonnenstrahl,  norw.  geisle  m.  = Licht- 
strahl (z.  B.  aus  einem  Loch  in  der  Wand)  entspricht  der  fränkische  Eigen- 
name Sunnigisil  (Marschalk  fhildeberts  11)  = ,. Sonnenstrahl“;  vgl.  Förste- 
mann. Altdeutsches  Namenbuch.  1.  Bd..  2.  Aufl.,  Sp.  647,  1372. 

*)  S.  Pappenheim,  8.38. 
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der  Wehrliaftmacliung  gewesen  sei,  mich  ebensosehr  auf  den 
Bericht  des  Paulus  Diaconus  wie  auf  die  Darstellung  des 
c.  224  Ro.  stütze,  sodann  deshalb,  weil  die  einzig  richtige  Er- 
klärung der  Schlussworte  dieser  Gesetzesbestimmung  noch  immer 
nicht  allgemeine  Anerkennung  gefunden  hat,  wie  die  Arbeit 
Kjers  über  den  Edictus  Rotbari  beweist.  Dieser  Autor  setzt, 
dem  Vorgänge  Pappenheims  folgend,  die  Formel  „gaida  et  gisil“ 
des  c.  224  Ro.  mit  der  schwedischen  Rechtsformel  „vin  ok 
vitni“  in  Parallele,  ohne  den  dieser  langobardisehen  Formel  ge- 
widmeten Ausführungen  Förstemanns,  Schroeders  und 
Bruckners  gebührende  Berücksichtigung  zu  schenken,  und 
gewinnt  so  ein  neues,  jedoch  fragwürdiges  Argument  für  die 
These  von  der  Nahverwandtschaft  des  langobardisehen  und 
nordgermanischen  Rechtes '). 

Von  der  langobardisehen  Freilassung  per  sagittam  (=  in 
gaida  et  gisil)  ist  schliesslich  noch  in  einigen  langobardisehen 
Urkunden  die  Rede.  Sie  werden  in  den  folgenden  Kapiteln 
unserer  Untersuchung  die  gebührende  Beachtung  erfahren. 

§ 2.  Die  bisher  vorgebracliten  Deutungen  der  lango- 
bardischen  Freilassung  per  sagittam. 

Über  die  Frage,  welcher  Art  die  mit  dem  Pfeile  vorzu- 
nehmeude  solenne  Handlung  gewesen  sei,  existiert  eine  ganze 
Reihe  der  verschiedensten  Ansichten. 

Eine  Gruppe  von  Autoren2)  (Sohrn,  Wach  u.  a.)  kommt 
zur  Gleichung  , gaida  = sagitta  = festuca1.  Der  Text  dieser 
Gleichung  ist  gemäss  den  Ausführungen  des  ersten  Kapitels 
dieses  Abschnittes  zu  verbessern  in  , gaida  + gisil“  = , sagitta“ 
= festuca.  Val  de  Lievre3)  hat  die  Richtigkeit  dieser  Lehre 
angegriffen.  Er  sagt:  „Nun  scheint  es  mir  ....  bedenklich, 

die  sagitta  mit  der  festnea  zn  identifizieren  . . . ., 

weil  bei  Freilassungen  der  symbolische  Gebrauch  der  Waffe  als 
allgemein  germanischer  Zug  bekannt  ist  ...  . und  es  daher 

*)  S.  Dareste,  Nouvclle  revue  historique  d.  droit  franc.  et  Ctr., 
24.  Bd  , S.  145. 

*)  S.  Wach,  Der  italienische  Arrestprozess  (1808),  S.  3,  Anm.  4;  Sohm, 
Reichs-  und  Gerichtsverfassung,  S.  550. 

’)  S.  Val  de  Lifivre,  S.  120. 
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unzulässig  erscheint,  ohne  triftigen  Grund  den  Begriff  der  Waffe 
mit  einer  anderen  Vorstellung  zu  vertauschen“.  Dieser  Ein- 
wand ist  nicht  ausreichend,  um  die  Gleichstellung  des  ,gaida 
et  gisil1  mit  der  festuca  als  unrichtig  zu  erweisen,  da  eben, 
wie  die  vorliegende  Abhandlung  zum  Teil  schon  gezeigt  hat, 
zum  Teil  noch  zeigen  wird,  der  symbolische  Gebrauch  einer 
Waffe  bei  dem  Rechtsakte  der  Freilassung  keineswegs  ein 
„allgemein  germanischer  Zug“  genannt  werden  darf.  Was 
gegen  die  von  Val  de  Li&vre  angefochtene  Gleichung  ent- 
scheidet, ist  der  Umstand,  dass  die  für  diese  Gleichung  ange- 
führten Gründe  ganz  unzureichend  siud.  Wollte  man  sich, 
was  bisher  noch  nicht  versucht  worden  ist,  auf  die  Thövenin- 
sche  Hypothese  von  der  Entstehung  der  festuca  aus  der  Waffe 
des  Speers  berufen,  so  darf  darauf  hingewiesen  werden,  dass 
diese  Hypothese  sehr  anfechtbar  ist1).  Übrigens  ist,  worauf 
Grimm  mit  Nachdruck  aufmerksam  gemacht  hat,  zu  beachten, 
dass  das  Symbol  des  Halms,  der  festuca,  örtlich  nicht  sehr 
weit  verbreitet  ist2)  und  über  die  Länder  des  fränkischen 
Rechts,  sowie  Alemannien,  Bayern  und  die  Lombardei  (die 
festuca  ist  in  diesen  Ländern  m.  E.  fränkisches  Importgut) 
nicht  hinausreicht.  Grimm  meint  zwar,  dass  das  Auftreten 
der  festuca  in  dem  ausserfränkischen  Rechtsgebiete  nicht  auf 
Entlehnung  aus  dem  fränkischen  Rechte  beruhen  müsse,  da  ja 
die  Gesetze  — er  zielt  darauf,  dass  die  nichtfränkischen  Rechte 
von  der  festuca  nichts  erwähnen  — von  vielem  schweigen,  er 
lenkt  jedoch  selbst  die  Aufmerksamkeit  darauf,  dass  die  von 
der  festuca  handelnden  langobardlschen  Urkunden  von  Franken 
ausgestellt  zu  sein  scheinen,  was  den  Vertretern  der  Gleichung 
„sagitta  = festuca“  die  Möglichkeit  benimmt,  sich  auf  lango- 
bardisches  Urkundenmaterial  zu  berufen. 

Eine  andere  Ansicht,  der  wir  in  der  französischen  Literatur 
begegnen,  geht  dahin,  es  habe  eine  Ergreifung  der  Pfeile  durch 
die  an  dem  Freilassungsakte  teilnehmenden  Personen  stattge- 
funden, gewissermassen  eine  confirmatio  per  sagittam.  Diese 


')  Vgl.  die  m E.  zutreffende  Bemerkung  van  Heltens  in  den  Beiträgen 
z.  (icsch.  d.  deutsch.  Spr.,  herausg.  von  Braune  und  Sicvcrs,  27.  Bd.,  S.  405. 
Vgl.  Orimm,  Rechtsaltertümer *,  l.Bd.,  S.  177. 
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Meinung  beruht  auf  ganz  willkürlicher  Annahme  und  darf 
deshalb  vollständig  ausser  Betracht  gelassen  werden1). 

Eine  ähnliche,  wenn  auch  uicht  identische  Behauptung  hat 
van  Helten2)  vorgetragen,  der  die  langobardische  Terminologie 
der  gairethinx-Akte  und  der  Freilassung  in  gaida  et  gisil  vom 
sprachwissenschaftlichen  Standpunkte  ans  einer  eingehenden 
Erörterung  unterzogen  hat.  Er  deutet  das  „thingit  in  gaida 
et  gisil“ : „er  soll  freilassen  mit  den  Händen  auf  der  Pfeil- 
spitze und  dem  Pfeilschaft“.  Auch  für  die  Richtigkeit  dieser 
Deutung  fehlt  jeglicher  Beweis. 

Eine  ganz  isolierte  Stellung  nimmt  mit  seiner  Erklärung 
Wilhelm  Scherer8)  ein.  Er  glaubt,  der  freilassende  Herr 
„schenke  dem  Knechte  mit  dem  Pfeile  die  Gewalt,  die  er  bisher 
über  ihn  besesseu“.  Nach  dieser  Ansicht  wäre  der  bei  der 
langobardischen  Freilassung  verwendete  Pfeil  als  ein  Gewalt- 
symbol anzusehen.  Diese  Deutung  wäre  vielleicht  noch  dis- 
kutabel, wenn  der  Pfeil  als  Gewaltsymbol  nach  germanischem 
Rechte  erweislich  wäre.  Zudem  muss  auch  noch  bemerkt 
werden,  dass  die  Muntgewalt  des  Herrn  durch  den  Pfeilakt, 
das  fulefree  facere,  nicht  zerstört  wird;  durch  den  Pfeil- 
ritus allein  wird  der  Freigelassene  nicht  amund,  gewaltfrei. 
Von  einer  Schenkung  der  Gewalt  kann  daher  nicht  gesprochen 
werden. 

Eine  andere  Gruppe  von  Autoren  nimmt  zur  Erklärung 
des  Brauches  an,  es  habe  eine  solenne  Abschiessung  des  Pfeiles 
vom  Bogen  stattgefunden.  Hier  ist  zu  nennen  Jacob  Grimm, 
der  diese  Ansicht  in  vorsichtiger  Vermutung  vorträgt.  Er  er- 
innert daran,  dass  bei  gewissen  Völkern  die  Sitte  bestand,  bei 
der  Freilassung  Vögel  auffliegen  zu  lassen,  gleichsam  „als 
Sinnbilder  des  vom  Freigelassenen  nunmehr  erlangten  Rechtes, 
seinen  Aufenthalt  zu  wählen,  wo  er  will“4).  Ebenso  deutet 

')  Vgl.  Fournicr,  Essai  sur  les  formes  et  les  effets  de  laffranchissement 
dans  lc  droit  gallo-franc  (1885),  S.  Itü,  Anm.2;  ThtSvenin,  Nonv.  rev.  histor., 
ser.  m,  4.  Bd.,  S.  82,  Anm.  1. 

J)  8.  van  Helten,  Beiträge  z.  Gesch.  d.  deutsch.  Spr.,  27.  Bd.,  S.  15t. 

*)  Vgl.  Scherer,  Anzeiger  für  deutsches  Altertum,  4.  Bd.,  S.  91. 

*)  S.  Grimm,  Ilcchtsaltertümer  *,  1.  Bd  , S.  223,  ohne  Anführung  von 
Belegen  (an  anderer  Stelle  spricht  er  von  Adoption  durch  den  Pfeil).  Mas 


Digitized  by  Google 


44 


Lindenschmit  den  Brauch,  wenn  er  sagt:  „Paulus  Diaconus 
berichtet,  dass  die  Freilassung  von  Sklaven  bei  den  Langobarden 
unter  dem  Sinnbilde  eines  vom  Bogen  entsendeten,  gleichsam 
in  die  Freiheit  geschickten  Pfeiles  geschah“  *).  Gegen  diese 
Deutung  darf  eingewendet  werden,  dass  nicht  der  geringste 
Beweis  dafür  spricht,  dass  dem  Brauche,  falls  es  sich  um  die 
Abschiessung  von  Pfeilen  gehandelt  hat,  wirklich  das  ge- 
schilderte Motiv  zugrunde  lag. 

Eine  grosse  Reihe  von  Schriftstellern  glaubt,  die  mit  dem 
Pfeile  auf  dem  Kreuzweg  vorgenommene  Handlung  sei  ein  Akt  der 
Wehrhaftmachung  gewesen:  die  Verleihung  des  Waffenrechtes 
an  einen  bislaug  desselben  Unteilhaftigen.  Innerhalb  dieser 
Gruppe  lassen  sich  deutlich  wieder  zwei  Untergruppen  scheiden. 

Ein  Teil  dieser  Autoren  nimmt  an,  es  habe  sich  um  eine 
Überreichung  eines  Pfeils  zum  Zwecke  der  Wehrhaftmachung 
des  Freizulassenden  gehandelt,  gleichwie  eine  Freilassung  durcli 
Waffenreichung  uns  für  das  anglonormannische  Recht  bezeugt 
sei.  Hielier  gehört  v.  Amira  und  wohl  auch  Heusler*).  Der 
andere  Teil  der  in  die  hier  besprochene  Gruppe  gehörenden 
Autoren  behauptet,  die  Wehrhaftmachung  sei  erfolgt  durch 
Zuwerfen  des  Pfeiles  au  den  Freizulassenden.  Hier  sind  zu 
nennen:  Weber,  Kopp.Leo  und  neuerdings  — seit  dem  Er- 
scheinen der  dritten  Auflage  seines  Lehrbuches  der  deutschen 
Rechtsgeschichte  — auch  Schroeder8).  Mit  der  Kritik  dieser 
Lehre  von  der  langobardischen  Freilassung  durch  Wehrhaft- 
machung, die  den  meisten  Beifall  gefunden  hat,  haben  wir  uns 
nunmehr  zu  beschäftigen. 

Aufflicgenlassen  von  Vögeln  muss  nicht  unbedingt  eine  Symbolisicrung  der 
Freilassung  darstellen;  es  kann  auch  eine  Opfergabe  an  gute  oder  böse 
Dämonen  vorliegen;  vgl.  Weinhold,  Abh.  d.  Berl.  Akad.  d.  W.,  .Tabrg.  1898, 
S.  43  (tschechisches  Quellenopfer  an  Rübezahl  i, 

')  Vgl.  Lindenschmit,  Handbuch  der  deutsch.  Altertumskunde,  S.  159. 

*)  S.  Pottgiesscr,  De  statu  servorum  (1723).  p.  750;  v.  Amira.  Grund- 
riss, § 33;  Heu sl  er,  Institutionen.  1.  Bd„  S.  74;  auch  Fournier  denkt  an  eine 
Übergabe  des  Pfeiles;  ihm  ist  der  Pfeil  hier  ein  Traditionssymbol,  wie  er 
ja  überhaupt  in  den  meisten  germanischen  Freilussungsarten  eine  Anwendung 
der  Traditionsformen  sieht. 

*)  Vgl.  Weber,  a a.  0.;  Kopp,  a a.  0.;  Leo,  Geschichte  Italiens,  1.  Bd.. 
S.  103,  Anm.  1;  Schroeder,  Hechtsgeschichte  *,  S.  225. 
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Ich  sehe  vorläufig  von  der  Frage  ab,  ob  der  Pfeil  dem 
Freizulassenden  durch  Übergabe  oder  Zu  werfen  übermittelt 
wurde  — ich  kann  keine  der  beiden  Erklärungen  als  richtig 
anerkennen  — und  befasse  mich  vorerst  mit  dem  Grund- 
gedanken der  Lehre  von  der  langobardischen  Freilassung  durch 
Wehrhaftmachung.  Wenn  es  sich  bei  unserem  Freilassungs- 
akte wirklich  um  eine  Wehrhaftmachung  in  Form  einer 
Waffenreichung  gehandelt  hätte,  daun  wäre  es  m.  E.  nicht  recht 
verständlich,  warum  bloss  der  Pfeil  und  nicht  auch  wenigstens 
die  dem  Pfeile  komplementäre  Waffe,  der  Bogen,  überreicht 
wurde.  Es  wäre  diese  Pfeilüberreichung  sicherlich  eine  höchst 
prekäre  Wehrhaftmachung  gewesen.  Soweit  wir  in  unseren 
Quellen  blicken,  überall  ist  die  Wehrhaftmachung  ausgiebig, 
ernstlich.  Vergleichen  wir  nur  das  nächstliegeudc  Beispiel,  die 
hier  immer  als  Beleg  herangezogene  Bestimmung  über  die  Frei- 
lassung des  anglonormannischen  Rechtes.  Da  werden  dem  Frei- 
zulassenden die  libera  arma,  scilicet  lancea  et  gladium  tradiert. 
Oder  man  erinnere  sich  des  Berichtes,  den  Tacitus  von  der 
Wehrhaftmachung  der  germanischen  Jünglinge  gibt:  tum  in 
ipso  concilio  vel  principum  aliquis  vel  pater  vel  propinqui  scuto 
frameaque  iuvenem  ornant“ 1).  Durch  die  Darreichung  des 
scutum  und  der  framea  erscheint  der  Jüngling  mit  den  zur 
Ausfechtung  eines  ernstlichen  Kampfes  erforderlichen  Waffen 
in  hinreichendem  Masse  ausgerüstet.  Bei  der  Adelsweihe  der 
Teuctli*)  in  Mexico  wird  dem  in  den  Verbaud  der  edelgeborenen 
Männer  aufgenommenen  Jüngling  zum  Zeichen  seiner  Wehrhaft- 
machung Pfeil  und  Bogen  übergeben.  Bei  der  Jünglings- 
weihe der  Galibi3),  der  Caraiben  des  Festlandes,  wird  dem 
Knaben,  der  die  harten  Proben  der  initiatorischen  Feierlichkeit 
mit  Erfolg  bestanden,  ein  ganz  neuer  Bogen  mit  Pfeilen 
und  anderem  Zubehör  eingehändigt.  In  unserem  Falle  hin- 
gegen könnte  von  einer  wirklichen  Wehrhaftmachung  keine 


*)  Vgl.  Tacitus,  Germ.  c.  13. 

*)  Vgl.  0.  Schade,  Über  Jiinglingsweihen,  Weimarischcs  Jahrbuch, 
hcrausg.  von  Schade  und  Hoffmann  v.  Fallersleben,  Jahrg.  1857 
(G.  Bd.),  S.  262. 

*)  S.  Schade,  a.  a.  0.,  S.  252. 
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Rede  sein,  da  ein  Pfeil  ohne  Bogen  den  Besitzer  des  Pfeiles 
der  Wehrlosigkeit  überliefert. 

Einige  Autoren  scheinen  sich  dem  eben  dargelegtcn  Ge- 
dankengange nicht  verschlossen  zu  haben  und  nehmen  deshalb, 
um  die  Lehre  von  der  langobardischen  Freilassung  durch  Wehr- 
haftmachung aufrecht  erhalten  zu  können,  an,  die  lango- 
bardische  Freilassung  per  sagittam  sei  eine  Freilassung  durch 
symbolische  Wehrhaftmachung  gewesen1).  Auch  diese 
Ansicht  kann  m.  E.  nicht  als  zutreffend  bezeichnet  werden.  Es 
liegt  nämlich,  so  meine  ich,  nicht  der  geringste  Anlass  zu  einer 
Symbolisierung  des  Wehrhaftmachungsaktes  vor.  Es  ist  in  dem 
Rechtsakte  der  Wehrhaftmachung  kein  Element  gegeben,  das 
zur  Symbolisation  hindrängen  könnte.  Wo  wir  Symbolisierungen 
finden,  beruhen  sie  wohl  zumeist  auf  der  inneren  Natur  des 
durch  das  Symbol  dargestellten  Rechtsgeschäftes*).  Die  Über- 
tragung des  Eigentums  an  Grundstücken  muss  in  einem  Rechte, 
das  noch  in  der  Jugendzeit  seiner  Entwicklung  steht,  in  sym- 
bolischer Form  erfolgen,  da  es  sich  darum  handelt,  den  Über- 
gang der  Eigentumsgewalt,  der  ja  eigentlich  nur  in  der  Welt 
des  Gedankens  vor  sich  geht,  auch  konkret,  sinnlich  fassbar, 
zu  veranschaulichen.  Das  Rechtsgeschäft  der  Adoption  ist 
symbolisierungsbedürftig.  Es  handelt  sich  darum,  den  imaginären 
Vorgang  der  Sohnessubstitution  iu  die  Welt  der  Erscheinungen 
zu  übertragen.  Die  Wehrhaftmachung  hingegen  ist  ebeusowenig 
wie  die  Zahlung  einer  Schuld  oder  die  Hinrichtung  eines  Ver- 
brechers eine  symbolisierungsbedürftige  Handlung;  es  fehlt  das 
Substrat  eines  abstrakten  erst  mit  Hilfe  eines  Bildes  zu  kon- 
kretisierenden Vorganges. 

Man  könnte  — die  m.  E.  fehlerhafte  Annahme  einer  sym- 
bolischen Wehrhaftmachung  vermeidend  — sich  vielleicht  auch 
versucht  sehen,  zu  behaupten,  dass  die  langobardische  Frei- 
lassung per  sagittam  das  Rückbildnngsprodukt  eines  früher 
vollentfalteten  Wehrhaftmachungsritus,  eine  rudimentäre  Ver- 
kümmerung eines  einstmals  lebensvollen  Aktes  sei.  Dieser 


')  S.  z.  B.  Bruckner,  Sprache  der  Langobarden,  S.  33. 

’)  Zu  den  folgenden  Ausführungen  vgl.  Heusler,  Institutionen,  1.  Bd., 
S.  68—75,  bes.  S.  73. 
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Ansicht  scheint  v.  Amira1)  zu  huldigen.  Eine  solche  Annahme, 
die  nicht  ausser  dem  Bereiche  jeder  Möglichkeit  liegt,  lässt 
sich  m.  E.  nicht  in  die  Sphäre  der  Wahrscheinlichkeit  erheben. 
Läge  uns  als  Quelle  über  die  langobardische  Freilassung  per 
sagittam  nur  das  c.  224  Ro.  vor,  ein  Zeugnis  aus  einer  ver- 
hältnismässig späten  Zeit,  da  die  Langobarden  bereits  der 
Romanisierung  entgegengingen,  so  Messe  sich  vielleicht  noch  immer- 
hin zugeben,  dass  in  dieser  Zeit  eine  Verkümmerung  der  alten  Frei- 
lassung in  der  Form  der  ernstlichen  Wehrhaftmachang  eingetreten 
sein  konnte.  Nun  besitzen  wir  aber  auch  den  Bericht  des  Paulus 
Diaconus,  der  zwar  erst  aus  der  karolingischen  Epoche  stammt, 
uns  jedoch  erzählt,  dass  die  langobardische  Freilassung  per 
sagittam  bereits  vor  der  Einwanderung  der  Langobarden  in 
Italien,  in  Mauringaland,  geübt  worden  sei.  In  dieser  waffen- 
frohen Zeit  waren  die  Bedingungen  zu  einer  Verkümmerung 
des  Ritus  der  Wehrhaftmachung  wohl  kaum  gegeben. 

Ich  erwarte  an  dieser  Stelle  den  Ein  wand,  dass  es  sich 
bei  der  langobardischeu  Freilassung  per  sagittam  doch  um  einen 
Akt  der  Wehrhaftmachung  (sei  es  nun  symbolischen  oder 
rudimentären  Charakters)  gehandelt  haben  könne,  da  das  im 
c.  171  Ro.  genannte  gairethinx  als  eine  adoptio  in  hereditatem, 
erfolgend  durch  den  Wehrhaftmachuugsakt  der  Speerreichung, 
aufgefasst  werden  müsse,  Adoptions-  und  Freilassungsriten  nach 
germanischem  Rechte  aber  oftmals  verwandt  seien.  Demgegen- 
über möchte  ich  nachdrücklich  darauf  hinweiseu,  dass  die  von 
Schroeder®)  versuchte  Deutung  des  im  c.  172  Ro.  genannten 
gairethinx  zwar  eine  geistvolle,  aber  durchaus  nicht  erwiesene 
Hypothese  ist.  Ich  bin  selbstverständlich  an  dieser  Stelle, 
schon  mit  Rücksicht  auf  den  sonst  gefährdeten  Rahmen  dieser 
Untersuchung,  ausserstande,  diese  Behauptung  eingehend  zu 
begründen;  wollte  ich  dies  tun,  dann  müsste  ich  die  ganze, 
viel  verschlungene  gairethinx-Frage  hier  aufrollen.  Ich  muss 
mich  vorderhand  damit  begnügen , den  rein  hypothetischen 
Charakter  der  Ausführungen  Schroeders  zu  betonen  und  zu 


')  Vgl.  v.  Amira,  Grundriss,  §33. 

*)  S.  Schroeder,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  f.  Rechtsgescb.,  Germ. Abt.,  7.  Bd., 
S.  56  f. ; derselbe,  Rechtsgeschichte4,  S.  337  ff. 
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bemerken,  dass  der  Schroederschen  Erklärung  des  im  c.  172  Ro. 
genannten  gairetliinx  andere,  mindestens  ebenso  haltbare  Hypo- 
thesen entgegengesetzt  werden  können,  die  nicht  von  der  An- 
nahme eines  Wehrhaftmachungsaktes  ausgehen1).  Schroeders 
Hypothese  ist  auf  keinen  Fall  ein  taugliches  Beweismittel  für 
die  Richtigkeit  der  Ansicht,  dass  der  im  c.  224  Ro.  erwähnte 
Pfeilritus  eine  Wehrhaftmachungszeremonie  gewesen  sei.  Wer 
dieses  Beweismittel  verwendet,  der  stützt  eine  unzulänglich 
fundierte  Hypothese  durch  eine  andere  gleichgeartete,  ohne  dass 
aus  dieser  Verkettung  sich  eine  Erhöhung  des  Wahrscheinlich- 
keitswertes der  Teilglieder  der  Kette  ergäbe. 

Soviel  im  allgemeinen  zur  Widerlegung  der  Ansicht,  dass 
die  langobardische  Freilassung  per  sagittam  in  einem  Wehr- 
haftmachungsakte  gegipfelt  habe.  Was  die  Einzelheiten  der 
hierher  gehörigen  hypothetischen  Annahmen  betrifft,  so  lässt  sich 
die  von  einigen  Autoren  vertretene  Behauptung,  dass  der  Pfeil 
dem  Freigelassenen  eingehändigt  worden  sei,  nicht  erweisen; 
aber  auch  die  Vermutung,  dass  der  Pfeil  dem  Freigelassenen 
zum  Zwecke  der  Wehrhaftmachung  zugeworfen  worden  sei, 
ist  nunmehr  jeder  Stütze  bar;  denn  jene  Autoren,  die  dieser 
Annahme  huldigten,  haben  sich  zum  Beweise  für  ihre  Be- 
hauptung auf  die  angebliche  sächsische  Freilassung  per  sagittam 
berufen,  die  auch  durch  Zuwerfen  des  Pfeiles  an  den  Freizu- 
lassenden  erfolgt  sei.  Diese  Berufung  erscheint  nunmehr  nach 
den  Ausführungen  des  ersten  Abschnittes  dieser  Untersuchung 
hinfällig.  Das  bei  der  sächsischen  Freilassung  verwendete 
Wurfobjekt  ist,  wie  wir  erkannt  haben,  kein  Pfeil  und  wird 
dem  Freigelassenen  nicht  zugeworfen,  sondern  nachgeworfen, 
ohne  dass  die  Absicht  bestünde,  ihm  dasselbe  zu  übermitteln 
und  zu  eigen  zu  geben. 

Es  ergibt  sich  somit  als  Resultat  der  vorstehenden  Aus- 
führungen, dass  keine  der  bislang  zur  Erklärung  der  laugo- 
bardischen  Pfeilfreilassung  vorgebrachten  Hypothesen  zureichend 
genannt  werden  kann.  Damit  ist  dargetan,  dass  das  Wagnis, 
einen  neuen  Lösungsvorschlag  zur  Diskussion  zu  stellen,  ge- 
rechtfertigt ist. 

‘)  Ich  hoffe,  diese  Ansicht  seinerzeit  in  einer  dem  langobardiseben 
guirethinx  gewidmeten  Untersuchung  begründen  zu  können. 
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§ :{.  IMc  lamrobardisclie  Freilassung  per  sagittam  — ein 
Analogon  zum  süchsischen  Sporenwurf. 

Durch  die  vorstehende  Titelüberschrift  habe  ich  das 
Resultat  der  nachfolgenden  Ausführungen  bereits  vorweg- 
genommen,  gewissermassen  als  Thesis  an  die  Spitze  gestellt. 
Ich  reihe  ihr  sogleich  die  m.  E.  für  ihre  Richtigkeit  zeugenden 
Beweisgründe  an. 

Vor  allem  ist  die  Situation  in  beiden  Fällen  gleich.  Hier 
wie  dort  steht  der  Freigelassene  im  Begriffe,  von  der  für  sein 
künftiges  Leben  entscheiduugsvollen  Gewährung  des  Frei- 
zügigkeitsrechtes Gebrauch  zu  machen.  In  den  Illustrationen 
der  Sachsenspiegel -Bilderhandschriften  wird  uns  der  Freige- 
lassene dargestellt,  wie  er  auf  seinem  Wagen,  mit  dem  er  eben 
seine  Reise  ins  neue  Leben  antreten  will,  sitzt;  die  Handlung  mit 
der  .gaida  et  gisil‘  hinwiederum  erfolgt  in  unmittelbarer  Ver- 
bindung mit  dem  Aussprechen  der  Worte  „de  quattuor  vias  ubi 
volueris  ambulare,  liberam  habeas  potestatem“  durch  den 
quartus.  Wir  dürfen  annehmen,  dass  sich  nach  Vollziehung  des 
Freilassungsaktes  auch  der  langobardische  Freigelassene  sofort 
auf  einem  der  „vier  Wege“  vom  quartus  entfernte,  in  den 
meisten  Fällen  wahrscheinlich  auf  Nimmerwiedersehen.  Die 
Vorbedingung  für  die  Vornahme  einer  dem  sächsischen  Sporen- 
wurfe analogen  Zeremonie:  der  eben  erfolgende  Antritt  einer 
Reise  — erscheint  also  auch  in  dem  Falle  des  c.  224  Ro.  ge- 
geben; es  darf  deshalb  die  Vermutung,  dass  die  hier  zur  Er- 
örterung stehende  Pfeilzeremonie  ein  in  die  Kategorie  der 
Reisezauberriten  gehörender  Brauch  gewesen  sei,  nicht  a limine 
von  der  Hand  gewiesen  werden,  sie  muss  vielmehr  in  ernstliche 
Erwägung  gezogen  werden. 

Der  Wahrscheinlichkeitswert  der  eben  vorgetragenen 
Annahme,  dass  wir  es  bei  der  langobardischen  Freilassung 
per  sagittam  mit  einer  Reisezauberzeremonie  zu  tun  haben, 
schnellt  nun  um  ein  beträchtliches  in  die  Höhe , wenn 
wir  in  dem  Berichte  des  Paulus  Diaconus  die  Worte  „.  . . 
sanciuut  rnore  solito  per  sagittam,  immurmurantes  nihilominus 
ob  rei  firmitatem  quaedam  patria  verba“  schärfer  ins  Auge 
fassen.  Diese  Worte  sind,  so  glaube  ich  behaupten  zu  dürfen,  ein 

Goldmann,  Bcltr.  z.  Gezcb.  d.  germ.  Freilassung  d.  Wohrbaftraacbung  4 
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dokumentarischer  Beweis  für  die  Richtigkeit,  der  Behauptung, 
dass  die  langobardische  Pfeilhandlung  ein  zauberischer  Akt 
gewesen  sei.  Dies  hat  bereits  Jacob  Grimm1)  erkannt,  als 
er  mit  Bezug  auf  die  eben  angeführten  Worte  des  Paulus 
Diaconus  schrieb:  „Dies  war  ein  langobardischer  Segensspruch“. 
Segen  und  Fluch  dürfen  nämlich  nach  dem  Glauben  vieler 
Völker  nicht  mit  lauter  Stimme  gesprochen  werden,  sondern 
müssen  leise  gemurmelt  werden.  Für  die  Germanen  hat 
Grimm*)  eine  Reihe  hierhergehörender  Belege  zusammen- 
gestellt;  sie  haben  in  neuerer  Zeit  reiche  Ergänzung  erfahren  s). 
Auch  griechische  und  römische  Zeugnisse  für  die  Übung  dieses 
Ritus  lassen  sich  beibringen4).  Die  Texte  der  altindischen  Zauber- 
ritualbücher sind  überreich  an  entsprechenden  Belegen,  wie  ein 
flüchtiger  Durchblick  von  Calands  „Altindischem  Zauberritual“ 
lehrt5).  Auch  nichtindogermanische  Völker  kennen  den  Brauch, 
zauberische  Akte  mit  gemurmelter  Stimme  durchzuführen,  so 
z.  B.,  worauf  Caland  verweist,  die  Cherokeeindianer8).  Wir 
dürfen  sonach  aus  dem  Umstande,  dass  bei  der  von  Paulus 
Diaconus  geschilderten  Freilassungshandlung  altüberkommene 
Formeln  gemurmelt  wurden,  mit  Fug  und  Recht  schliesseu, 


*)  Vgl.  Grimm,  Deutsche  Mythologie4,  II.  Bd.,  S.  1023 f. 

*)  Vgl.  Grimm,  D.  M.4,  a.  a.  0.;  1.  Bd.,  8.  305  , 2.  Bd.,  S.  983. 
3.  Bd.,  S.  364. 

*)  S.  Golther,  Handbuch  der  germanischen  Mythologie,  S.  628 ff.; 
Ed.  Schroeder,  Ztschr.  für  deutsches  Altertum,  N.  F.  25.  Bd.,  S.  267. 

4)  8.  Golther,  a.  a.  ().;  für  die  Xeugriechen  vgl.  Beruh.  Schmidt, 
Das  Volksleben  der  Neugriechen  (1871),  S.  217;  für  d.  Bas-Poitou  s.  Bartels, 
Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk..  Jahrg.  1901,  S.  467. 

6)  S.  Caland  10,  9;  10.  21,  10,  23;  11,  14;  14,  27;  21,  7,  22,  9;  24,  11, 
12  : 25,30  ; 26,9,10.25;  27,13,18,22  ; 28,2,3;  29,3,29;  30,14,16;  31, 
3,  6;  32,  1,  4,  7,  8,  18;  33,  5,  6,  13,  19;  34,  10;  35,  22,  26;  36,  4,  9,  23,  24,  25, 
34,  36,  37,  39;  38,  2,  16,  17,  18,  28;  39,  25,  26;  41,  6,  9,  13,  19,  20;  42,  2,  19, 
22;  41,19;  46,55;  47,27,32,44;  48,11,31,32,40;  49,19;  50,1,2,5;  51, 
17,  19;  52,  12.  — Über  den  entsprechenden  persischen  Brauch  vgl.  Frazer, 
The  golden  bough,  3.  Bd.,  S.  83. 

”)  S.  Caland,  8.87,  Anm.  3,  mit  interessanter  Bemerkung  Uber  den 
Zauberakt  des  Flüsterns;  ferner  Andrian  v.  Wernburg,  Über  Wetter- 
zauberei, Mitteilungen  d.  anthrop.  Gesellschaft  zu  Wien,  Jahrg.  1894,  S.  14 
(bei  den  Waraus  in  Britisch-Guyana);  s.  Bastian,  Der  Mensch  in  der 
Geschichte,  2.  Bd.,  S.  245,  3.  Bd.,  S.  206. 
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dass  die  Zeremonie,  bei  welcher  diese  Worte  geflüstert  wurden, 
eben  der  Pfeilakt,  ein  Zauberritus  gewesen  sei;  da  nun  aber, 
wie  wir  aus  c.  224  Ro.  wissen,  die  Pfeilhaudlung  in  unmittel- 
barem Zusammenhang  mit  der  Gewährung  des  Freizügigkeits- 
rechtes steht,  so  ist  es,  wenn  man  überdies  noch  das  sächsische 
Analogon  in  Betracht  zieht,  wohl  keine  Vermessenheit,  anzu- 
nehmen, dass  der  langobardisehe  Pfeilritus,  der  zweifellos  als 
Zauberhandlung  gedacht  war,  ein  Reisezauberritus  gewesen  sei. 

Wir  können  an  dieser  Stelle  an  dem,  was  Heusler  zu  dem 
eben  besprochenen  Passus  des  Paulus  Diaconus  bemerkt,  nicht 
vorübergehen.  Heusler,  der  von  Grimms  Bemerkung  über 
das  „immurmurantes“  Notiz  genommen,  schreibt1):  „Was  (auf 
der  festuca)  eingeschnitten  wurde,  war  vielleicht  ursprünglich 
eine  Verwünschungs-  oder  Fluchformel  für  den  Fall  des  Wort- 
bruches, oder  auch  bloss  ein  Zeichen  hierfür,  wo  dann  das 
Wegwerfen  der  festuca  von  dem  Aussprechen  der  Formel  be- 
gleitet war.  Dabei  erinnern  wir  uns  wieder  jenes  Berichtes 
des  Paulus  Diaconus  I,  13:  sanciunt  etc.  ...  Ist  auch  hier 
die  Verwendung  des  Pfeiles  als  festuca  mehr  als  zweifelhaft, 
so  kann  doch  das  Murmeln  deutscher  Worte  kaum  anders  als 
auf  eine  alte  Formel,  wahrscheinlich  eine  heidnische  Ver- 
wünschungsformel, gedeutet  werden.  Und  wollen  wir  einen 
Schritt  weiter  gehen,  so  dürfen  wir  vielleicht  sagen:  , Diese 
patria  verba  waren  die  Vorgänger  jener  Formeln,  welche  zu 
ihrem  Ersatz  von  den  Dienern  der  christlichen  Kirche  redigiert, 
alle  Strafen  des  Diesseits  und  des  Jenseits  über  den  gegen 
kirchliche  Vergabungen  und  dergleichen  Frevelnden  herabrufen1“. 
Ich  kann  dieser  von  Heusler  gegebenen  Deutung  des  „immur- 
murantes“ nicht  beistimmen.  Nach  Heusler  sind  die  patria 
verba  eine  Verfluchungsformel,  die  sich  gegen  jene  kehrt,  die 
die  Rechtsfolgen  derFreilassnngshandlung  anzutasten  wagen.  Das 
Aussprechen  dieser  Worte  ist  nach  ihm  ein  selbständiger  Teil  des 
Freilassuugsgeschäftes  und  dient  der  Sicherung  oder  vermeint- 
lichen Sicherung  der  in  dem  Pfeilakte  gipfelnden  Freilassungs- 
zeremonie. Diese  Auffassung  ist  m.  E.  irrig.  So  wie  nach 
altgermanischer  Vorstellung  jede  Rechtshandlung  „mit  Hand  und 


')  S.  Heusler,  Institutionen,  1.  Rd  , S.  78. 
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Mund“  vollzogen  weiden  muss,  muss  auch  jeder  Zauberakt  in 
gleicher  Weise  erfolgen.  Die  patria  verba  sind  nicht  als  ein 
selbständiger,  für  sich  allein  wirkender  Zauberspruch  ohne  eine 
ihnen  zugrunde  liegende  Zauberhandluug  aufzufassen;  sie  sind 
vielmehr  ein  komplementärer  Bestandteil  des  aus  Wort  und  Tat 
zusammengesetzten  Zauberaktes;  sie  gehören  zur  Zauber- 
handlung wie  die  Zauberhandlung  zum  Zauberwort.  Daher 
kann  die  Pfeilzeremonie,  bei  der  eben  die  patria  verba  ge- 
murmelt werden,  kein  selbständiger  Rechtsakt  sein,  zu  dessen 
Sicherung  die  geflüsterten  Worte  dienen,  sondern  sie  muss  als 
der  den  patria  verba  komplementäre  Zauberritus  aufgefasst 
werden. 

Wir  gelangen  nunmehr  zur  Erörterung  der  Frage,  welcher 
Art  die  mit  dem  Pfeile  bei  der  langobardischen  Freizügigkeits- 
gewährung vorgenommene  Reisezauberzeremonie  gewesen  sei. 
Da  es  sich  um  die  Vernichtung  oder  Unschädlichmachung  der 
bösen  Dämonen  handelt,  die  den  Freigelassenen,  der  eben  die 
Fahrt  ins  neue  Leben  antreten  will,  bedrohen,  so  dürfen  wir 
annehmen,  dass  der  Freilasser  (im  Falle  des  c.  224  Ro.  der 
quartus)  von  einem  Bogen  gegen  den  Freigelassenen  einen  Pfeil 
abschoss,  dabei  jedoch  als  Zielpunkt  nicht  den  Freigelassenen 
selbst,  sondern  die  nähere  Umgebung  desselben,  in  der  die 
Dämonen  hausend  gedacht  wurden,  ins  Auge  fasste.  Auch  von 
dieser  Deutung  des  langobardischen  Pfeilritus  als  einer  offen- 
siven Reisezauberzeremonie  abgesehen,  ist  es,  da  die  Quellen 
uns  nirgends  ausdrücklich  sagen,  welcher  Art  der  Pfcilakt  ge- 
wesen sei,  doch  das  Nächstliegende,  anzunehmen,  dass  der  Pfeil 
abgeschossen  und  nicht  übergeben  oder  ergriffen  wurde,  da 
die  natürlichste  Bestimmung  des  Pfeiles  die  ist,  vom  Bogen 
entsaudt  zu  werden.  Die  Vermutung  spricht  sonach  dafür, 
dass  die  Pfeilhandlung  in  einem  Abschiessen  des  Pfeiles  be- 
standen habe. 

Wenn  wir  uns  der  Ausführungen  des  ersten  Abschnittes 
dieser  Untersuchung  erinnern,  dürfen  wir  von  vornherein  mit 
aller  Bestimmtheit  behaupten,  dass  das  Abschiessen  eines 
Pfeiles  gegen  den  Sitz  der  Dämonen  als  eine  zur  Vernichtung 
der  bösen  Geister  taugliche  Handlung  angesehen  werden 
kounte.  Diese  Behauptung  lässt  sich  überdies  auch  noch  durch 
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eine  Reihe  von  entsprechenden  Pfeilzauberriten  belegen.  Be- 
sonders reich  an  Pfeilzauberzeremonien  ist  das  altindische 
Zauberritual.  Am  interessantesten  ist  ein  zur  Heilung  „nicht- 
offener  Halsdrüsen“  bestimmter  Zauberritus  (Kau.-S.  32,  8,  9), 
der  ein  frappantes  Seitenstück  zu  unserem  lango- 
bardischen  Pfeilakt  darstellt.  Die  Vorschrift  lautet1): 
„Dem  Lied  VII,  74  kommen  (die  folgenden  Handlungen)  zu. 
Vermittelst  eines  rohrenen  Bogens,  der  mit  einer  aus  schwarzer 
Wolle  verfertigten  Sehne  versehen  ist  und  dreier  (schwarzen) 
Pfeile,  an  deren  Spitzen  Wollflocken  befestigt  sind,  (tut  er)  das 
im  Liede  Gesagte  (d.  h.  während  er  das  Lied  flüstert, 
schiesst  er  nach  jeder  Strophe  einen  Pfeil  auf  den 
Tumor  ab).  Mit  der  vierten  Strophe  legt  er  einen  vierten  Pfeil 
auf  und  schiesst  ab“.  Der  Zauberritus  des  Pfeilschiessens 
wird  von  der  komplementären  und  zum  vollen  Erfolg  der 
Heilung  (d.  i.  der  Vernichtung  des  Krankheitsdämons)  not- 
wendigen Flüsterung  des  Zauberliedes  (entsprechend  den 
patria  verba  im  Bericht  des  Paulus  Diacouus)  begleitet.  Das 
Abschiessen  von  Pfeilen  wird  auch  zur  Vertreibung  des  die 
Obstipation  bewirkenden  bösen  Geistes  geübt s).  Die  Vorschrift 
lautet:  „Er  schiesst  (in  der  Richtung  des  Kranken)  einen  Pfeil 
ab,  (über  dem  er  das  Lied  ausgesprochen  hat)“.  Wir  finden  bei 
den  Indern  das  Abschiessen  von  Pfeilen  im  Kriegszauberritual, 
wo  es  gleich  dem  Werfen  der  liasta  praeusta  und  ähnlicher 
sakraler  Waffen  die  Beängstigung  oder  Vernichtung  des  feind- 
lichen Heeres  garantieren  soll 3).  Auch  dient  ein  ähnlicher 


■)  Vgl.  Caland,  S.  104 ff.  Interessante  Parallelen  hiezu  bietet  der 
skandinavische  Aberglaube.  Über  Menschen,  die  sich  vom  „Lappskott“, 
Hexenschuss,  verwundet  meinen,  wird  mit  Stahl  oder  Silber  geschossen:  sie 
werden  dann  wieder  gesund.  Ebenso  handelt  man  bei  Tieren.  Längs  einer 
Kuh,  die  an  Hexenschuss,  Troliskot,  erkrankt  ist,  schiesst  man  einen  blinden 
Schuss;  über  Vieh,  das  von  dem  Nix  geritten  ist,  schiesst  man  hinweg;  auch 
über  solche,  die  an  Trommelsucht  leiden;  vgl.  Feilberg,  Archiv  für 
Beligionswissenschaft,  4.  Bd.,  S.  227;  Uber  kranke  Menschen  wird  binwog- 
geschossen,  um  die  Tusser,  welche  die  Krankheit  verursachen,  wegzujagen; 
s.  Feilberg,  S.  275.  — Die  Eskimos  schiessen  mit  Pfeilen  gegen  den  Wind- 
dämon; s.  Frazcr,  The  golden  bongh,  1.  Bd.,  S.  126. 

’)  S,  Caland,  S.  69. 

*)  S.  Caland,  S.  26,  29;  vgl.  hieniit  2 Könige  13,  15  9’.,  wo  Elisa  zum 
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Ritus  dazu,  die  Liebe  einer  Frau  zu  erzwingen.  Von  grossem 
Interesse  ist  auch  eine  entsprechende  Zeremonie  des  indischen 
Hochzeitsrituals.  „Nach  dem  Akte  des  Steinbetretens 
werden  die  Augen  der  beiden  Gatten  mit  Salbe  bestrichen. 
Schweigend  schiesst  man  dann  kleine  Holzstäbchen  (oder 
Pfeile?)  in  die  Luft  . . . .;  wie  aus  dem  Spruche  hervorgeht, 
schiesst  er  auf  die  Dämonen:  „ich  durchbohre  das  Auge  der 
Raksliasas,  die  um  diese  Frau  herumstreichen,  die  zum 
Feuer  hintritt.  Heil  verleihe  der  Wesen  Herr  der  Braut!“  ') 
— Ich  wende  mich  zur  Besprechung  der  germanischen  Pfeil- 
zauberriten. Wir  haben  hei  der  Erörterung  der  sächsischen 
Sporenzeremonie  eine  keltische  Sage  kennen  gelernt,  der- 
zufolge  Irland,  das  nur  alle  sieben  Jahre  aus  den  Wellen  auf- 
tauchte, laut  einer  himmlischen  Offenbarung  dem  unheilvollen 
Elemente  des  Wassers  durch  ein  Stück  daraufgeworfenes 
Eisen  für  immer  entrissen  ward.  Eine  ähnliche  Sage  findet 
sich  auf  germanischem  Boden.  Die  auf-  und  niedersteigende 
Insel  Seeland  wird  durch  einen  abgeschossenen  Pfeil  mit 

König  Joas  sagt:  „Spanne  mit  deiner  Hand  den  Bogen!  Und  er  spannte 
mit  seiner  Hand.  Und  Elisa  legte  seine  Hand  auf  des  Königs  Hand  und 
sprach:  Tue  das  Fenster  auf  gegen  Morgen!  Und  er  tat  cs  auch.  Und 
Elisa  sprach:  Schiesse ! Und  er  schoss.  Er  aber  sprach:  Ein  Pfeil  des 
Heils  vom  Herrn,  ein  Pfeil  des  Heils  wider  die  Syrer,  und  du 
wirst  die  Syrer  schlagen  zu  Aphek,  bis  sie  anfgerieben  sind“;  vgl.  hiezu  die 
treffenden  Bemerkungen  von  Schwartz,  Ztschr.  d.  V.  f.  Volksk..  2.  Bd,  S.  77. 

')  Vgl.  Winternitz,  Altindisches  Hochzcitsritual  (Denkschriften  der 
Wiener  Akademie  der  Wissenschaften,  pbil.  hist,  l'l.,  40.  Bd.),  S.  60;  hic-mit 
darf  wohl  eine  von  den  Nadowessiern,  einem  Indiunerstammc,  geübte  Sitte 
(vgl.  <1.  Klemm,  Allgemeine  Kulturgeschichte  der  Menschheit,  2.  Bd.,  1848, 
S.  79)  verglichen  werden:  haben  die  beiden  Brautleute  auf  vernehmliche 
Weise  ihre  Einwilligung  zur  Eheschliessung  gegeben,  so  schiessen  die 
Krieger  ihre  Pfeile  über  ihre  Köpfe  hin,  und  der  Häuptling  erklärt 
sic  für  Mann  und  Frau,  Es  handelt  sich  hier  um  eine  Dämonenbannnng, 
erfolgend  durch  Pfeilschnss.  ln  Nias  (Indonesien)  streckt  der  Häuptling  bei 
der  Hochzeitszeremonie  eine  Lanze  viermal  zum  Himmel  empor,  dann  schwingt 
er  sic  viermal  über  die  Braut  (Bouchal,  (ilohus.  Jahrg.  1903,  S.  233).  Diese 
Riten  sind  in  ihrem  Wesen  dem  schwedischen  Krauche  der  Hochzeitsscbüsse 
gleich,  die  H.  F.  Feilberg  im  Archiv  für  Religionswissenschaft.  4.  Bd.,  S.  170 
bis  177,  274—289,  ausführlich  erörtert  hat;  vgl.  bes.  S.  275 ff.;  mancherorts 
wird  in  Norwegen  dieser  Ritus  des  Hochzeitsschusses  sogar  Brautweihe 
genannt;  vgl.  Feilberg,  8.279. 
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angegliihter  Eisenspitze  gefestigt1).  Hieher  gehört  wohl 
auch  der  bei  Martin  von  Amberg  überlieferte  Satz:  „nach 
schätze  mit  pfileu  suochen“  *).  Der  deutsche  Schatzsucher- 
glauben kennt  eine  Menge  von  Wurfriten,  die  die  Gewinnung 
des  Schatzes  ermöglichen  sollen  (Werfen  von  Schuhen,  Stahl 
usw.)3).  Wie  die  eben  zitierte  Redensart  zu  beweisen  scheint, 
wurden  statt  des  dämonenbannenden  Schuhes  und  Stahls  zu- 
weilen auch  Pfeile  verwendet.  Dem  Brauche,  die  Saat  durch 
Schiessen  mit  geweihten  Kugeln  vor  den  schädigenden  Unholden 
zu  sichern,  liegt,  wie  Schönwerth  m.  E.  richtig  vermutet, 
wohl  ein  älteres  Abschiessen  des  Pfeiles  zugrunde4).  Der  Pfeil- 
’ zauberritus  ist  übrigens  nicht  bloss  den  Indogermanen,  sondern 
auch  den  Arabern3)  und,  wie  wir  eben  gesehen  haben,  den 
Juden  bekannt. 

Durch  die  vorstehenden  Ausführungen  ist  wohl  die  Wahr- 
scheinlichkeit des  Zutreffens  der  an  ihre  Spitae  gestellten  These, 
dass  der  bei  der  langobardischen  Freilassung  geübte  Pfeilakt 
als  ein  offensiver  Reisezauberritus,  als  ein  Pendant  zur  säch- 
sischen Sporenzeremonie  gedeutet  werden  dürfe,  zur  Genüge 
dargetan  worden.  Nichtsdestoweniger  scheint  es  mir  empfehlens- 
wert zu  sein,  noch  einem  Argumente,  das  in  den  bisher  vorge- 
brachten Erörterungen  nicht  erwähnt  werden  konnte,  Raum  zu 
gewähren.  Dieses  Argument  ist  nämlich  geeignet,  die  eben  ge- 


')  Vgl.  die  sog.  Historia  Gotlandiae  bei  Schlyter,  l'orp.  Jur.  Sveogot. 
VII.  98;  Schuldener,  Gutalagh,  108. 

*)  Vgl.  Grimm,  I).  M.4,  2.  Bd.,  S.  815,  Anm.  2. 

*)  Vgl.  Grimm,  D.  M.4,  3.  Bd.,  S.  319;  Kochholz,  Schweizersagen 
aus  dem  Aargau,  2.  Bd.,  S.  161. 

4)  Vgl.  Schönwerth,  Aus  der  Oberpfalz,  1.  Bd.,  S.  447;  über  Pfeile 
im  Wetterzauber  vgl.  Grimm,  D.  M. 4,  3.  Bd.,  S.  499:  „Item  mach  den  pfeil 
auf  die  erden  gegen  dem  w'ctter“;  ferner  S.  439,  Nr.  138  (aus  der  Chemnitzer 
Rockenphilosophie):  Wer  Felder  hat,  soll  Walpurgis  abends  mit  Kohren 
darüber  hinwegschiesscn , dann  können  die  Hexen  der  Saat  nicht  schaden. 
(Die  Kohre  sind  wohl  an  Stelle  der  Pfeile  getreten.)  Wurde  nach  alt- 
germanischem Brauche  mit  Pfeilen  gegen  den  abziehenden  Winter  geschossen? 
vgl.  Kochholz,  Alemannisches  Kindcrlied  und  Kinderspiel  (1857),  S.  119,  170. 

5)  Vgl.  Wellhausen,  Skizzen  und  Vorarbeiten,  3.  Heft  (Reste  arabischen 
Heidentums  1887),  S.  138:  man  schiesst  mit  Pfeilen  auf  die  Ginnen,  d.  i.  die 
bösen  Geister. 
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gebene  und,  wie  ich  vermeine,  erfolgreich  verteidigte  Deutung 
der  langobardischen  Freilassung  per  sagittam  von  einer  anderen 
Seite  her  zu  unterstützen. 

Bekanntlich  finden  sich  in  den  deutschen  Weistümern  Be- 
stimmungen, welche  von  der  Freizügigkeit  des  „armen  Menschen“, 
des  Zinspflichtigen,  handeln  ‘).  Hier  ein  Beispiel  aus  dem  Weis- 
tum im  Nalbacher  Tal  (nördlich  von  Saarlouis),  das  im 
Jahre  1532  anfgezeichnet  wurde8).  „Item,  so  einer  im  tael 
Nalbach  sesshafft  were,  vnd  derselbig  schult,  armutz,  neidt,  hass 
oder  ander  vrsach  halber  daselbs  nit  lenger  pleiben  oder 
wannen  wult  oder  künde,  sonder  wult  hinweg  an  ander  ort 
zehen,  derselbig,  so  er  die  herrn  vnd  auch  seine  nachpuren, 
wes  er  den  schuldig  were,  betzalt  het,  möge  zehen  mit  seiner 
hab,  wohin  er  wil;  vnd  so  derselbig  vf  dem  weg  vnd  der  fart 
ist;  were  es  sach,  das  er  in  groben  vnd  boesen  wegen 
hielt,  also,  das  *r  nit  woel  von  dannen  sonder  hilff  kommen 
mocht,  vnd  ime  begent  jemants  von  den  vogten , so  sulle  der- 
selbig vogt  sein  knecht  laessen  abstehen  vnd  demselbigen 
hülfen  vf  der  fart;  vnd  so  der  knecht  ime  allein  nit  helfen 
kundt,  so  sali  der  vogt  vsser  eim  sterle  tredden,  vnd  dem  armen 
man  seins  Vermögens  helfen,  vf  das  er  seins  zucks  vnuerhindert 
pleibe;  vnd  so  der  arme  man  dan  anfert,  soll  der  vogt  ime 
glück  wünschen,  vnd  das  er  fare  in  gottes  namen,  das 
er  vber  jair  mit  mer  hab  crweder  komme“.  Diesem  Bei- 
spiele reihe  ich  eine  Bestimmung  des  Weistums  zu  Clfisse- 
rath3)  im  Gebiete  der  Untermosel  aus  dem  Jahre  1546  an; 
„Undt  wehre  ein  einighsman  in  diesem  freien  hochgericht,  der  sich 
darin  nit  ernehren  oder  sunst  besseren  könt,  der  soll  sein  ohne 
alle  eigenschafft  frey  vuuerbundlich  mit  leib  vnd  gut,  er  hets 
dan  mit  handt  oder  mundt  verwirckt;  der  man  soll  bezahlen 
seine  herschafft  vnd  zins,  vnd  so  dass  beschehen,  sol  man  ihme 
vier  weg  zum  dorff  aussweiseu,  deren  mag  er  einen 
vor  sich  nehmen,  welchen  er  will;  wo  der  arm  man  im 


')  Gierke,  Humor  im  Deutschen  Recht,  2.  Auf].,  8.55;  Grimm,  Rechts- 
altcrttimcr 1.  Bd.,  S.  399  ff.,  478  ff. 

’)  Vgl.  Grimm,  Deutsche)  Wcistllmer,  2.  Bd.,  S.  27. 

3)  Vgi.  Grimm,  Weistiimcr,  2.  Bd.,  8.321. 
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weg  hielte  vnd  vnser  gnädigster  herr  oder  die  seine  iliuie  be- 
gegeuten,  sollen  die  diener  abstelien , vnd  dem  armen  man  mit 
seinem  wagen  vnd  kam  wieder  anhelffen;  damit  hat  der  herr 
seiner  ehren  vnd  Schelfen  weistnmb  genugh  getlian“. 

An  diesen  Beispielen,  die  ich  ans  einer  Reihe  gleichge- 
arteter herausgegriffen  habe,  sind  zwei  Momente  auffällig:  die 
im  ersten  Beispiele  erwähnte,  bereits  von  Grimm  besprochene 
Vorschrift,  dass  der  Zinsherr  oder  dessen  Vogt  dem  etwa  auf 
der  Strasse  stecken  gebliebenen  armen  Manne  durch  seine  oder 
seiner  Leute  Hilfe  aus  dieser  Situation  heraushelfen,  ihm  also 
den  „bösen“  Weg  in  einen  „guten“  verwandeln  und  ihm  dann 
Glück  wünschen  solle;  sodann  im  zweiten  Beispiele  vor  der 
Erwähnung  der  die  eben  geschilderte  Hilfeleistung  regelnden 
Vorschrift  die  Bestimmung,  dass  man  dem  armen  Manne  „vier 
weg1)  zum  dorff  aussweisen“  solle,  was  uns  natürlich  sofort 
an  die  auf  dem  Vier  weg  erfolgende  Freizügigkeitsgewährung 
des  langobardisehen  Freilassungsrechtes  erinnert.  Aber  auch 
das  ersterwähnte  Moment  ist  für  das  Thema  der  vorliegenden 
Untersuchung  von  Bedeutung  und  ist  m.  E.  mit  der  laugo- 
bardischen  Pfeilzeremouie  und  dem  sächsischen  Sporenritus  in 
Zusammenhang  zu  bringen.  Die  Verwandtschaft  zwischen  dem 
langobardisehen  und  sächsischen  Brauche  einerseits,  der  in  den 
Weistümern  angeordneten  Hilfeleistung  andererseits,  besteht 
darin,  dass  es  sich  in  allen  drei  Fällen  darum  handelt,  dem 
Abgehenden,  wie  das  Weistum  zu  Lössenich  (zwischen 
Mün  stereifel  und  Zülpich)  aus  dem  Jahre  1529  sagt,  „vss 
dem  bösen  weg“  zu  „verhelften  in  ein  guten  wegh,  dass  er  an 
die  endt  er  hinziehen  wolt,  körnen  rnocht,  vnd  beducht  sich 
besser  dan  er  vor  gewöhnet  zu  eruehren“ *).  Freilich  haben 
wir  es  bei  der  Vorschrift  der  Weistümer  nur  mit  einer  wirk- 
lichen oder  auch  bloss  angedeuteten  Hilfeleistung,  bei  dem 
langobardisehen  und  sächsischen  Akte  dagegen  mit  einer 
Zauberzeremonie  zu  tun,  aber  dieser  Unterschied  ist  nur  ein 

*)  Vgl.  das  Weistum  von  N'anstuhl  (V.  Bd.,  S.  669,  § 9),  von  Wall- 
halben (V.  Bd.,  8.  671,  § 5),  Fellerich  (3.  Bd.,  8.  792),  Leiwen  (6.  Bd., 
8.  525,  § 15). 

’)  S.  Grimm,  Weistümer,  2.  Bd.,  8.  703. 
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Qualitätsunterschied,  ein  Unterschied  in  der  Gradation  der  dem 
Abziehenden  zu  gewährenden  Hilfeleistung,  der  übrigens  uni 
ein  bedeutendes  zusammenschmilzt,  wenn  wir  bedenken,  dass 
die  deutschen  Weistümer  dem  Herrn  gebieten,  dem  Abziehenden 
einen  Glückwunsch  zuzurufen;  denn  nichts  anderes  als  ein 
durch  die  zauberische  Wurfhandlung  verstärkter  Glückwunsch 
ist  der  langobardische l)  und  sächsische  Brauch.  Dies  geht  aus 
dem  Wesen  der  beiden  Riten  klar  hervor,  wird  aber  zum 
Überfluss  noch  ausser  Zweifel  gesetzt  durch  den  bereits  er- 
wähnten Spruch: 

. . . wirff  nach  den  Siegel, 
wünsch  heile  meiner  ferte!“ 

Man  wende  mir  nicht  ein,  dass  die  langobardische  und  säch- 
sische Zeremonie  unmittelbar  mit  der  Freizügigkeitsgewährung 
in  Verbindung  stehe,  während  die  in  den  Weistümern  ange- 
ordnete Hilfeleistung  sich  nur  auf  den  wohl  seltenen  Fall  be- 
ziehe, dass  der  arme  Mann  nach  erfolgtem  Abzug  innerhalb 
des  Herrschaftsbereiches  des  Zinsherrn  auf  einem  schlechten 
Wege  stecken  bleibe.  Dieser  Einwand  ist  m.  E.  ohne  Be- 
deutung. Fasst  man  nämlich  die  in  den  Kreis  dieser  Er- 
örterungen gehörigen  Bestimmungen  der  deutschen  Weistümer 
ins  Auge,  so  kann  man  sich  unmöglich  dem  Eindruck  ver- 
schliessen,  dass  die  Normierung  dieser  Bestimmungen  nur  dann 
ganz  verständlich  wird,  wenn  man  aunimmt,  dass  es  einstmals 
bei  der  Freizügigkeitsgewährung  an  die  „armen  Leute“  üblich 
war,  dass  der  Herr  seinen  guten  Willen,  seine  Bereitwilligkeit, 
den  armen  Mann  unbehindert  abziehen  zu  lassen,  nicht  nur 
durch  das  Weisen  der  vier  Wege,  sondern  auch  durch  eine  in 
die  Augen  fallende  konkludente  Hilfshandlung  (ähnlich  der  in 
den  Weistümern  vorgeschriebenen)  oder  durch  das  Aussprechen 
eines  Glückwunsches  dokumentierte.  Die  Vorschriften  der 
Weistümer,  die  verordnen,  dass  die  Hilfs-  und  Glückwunsch- 
handlung stattfinden  solle,  wenn  der  „arme  Mann“  auf  seinem 
Wege  stecken  geblieben  sei,  können,  will  man  sich  ihre  Ent- 


')  Ich  bemerke  hier,  dass  sich  zauberische,  gltickvcrleihcndc  Wurfriten 
auch  in  Wälschtirol,  also  einem  ehemals  langobardischen  Gebiet« 
finden;  vgl.  Schneller,  Märchen  und  Sagen  aus  Wälschtirol  (1867),  S.  247. 
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Stellung  in  befriedigender  Weise  erklären,  nur  aufgefasst 
werden  als  rudimentäre  Verkümmerungen  einer  einst  bei  jeder 
Freizügigkeitsgewährung  geübten  Hilfs-  und  Glückwunsch- 
liandlung.  Diese  Rekonstruktion,  die  m.  E.  der  inneren  Wahr- 
scheinlichkeit nicht  entbehrt,  wird  nun  auch  durch  unsere 
Quellen  bestätigt.  In  dem  im  Jahre  1417  aufgezcichneten 
Weistum  zu  Dornheim  (Württemberg)  heisst  es  nämlich: 
„Und  alle  die  des  gotzhus  aigen  sint,  die  sont  hän  ainen  fryen 
gezog,  ob  sich  ainer  anders wa  bass  mag  begän,  den  sol  ain 
vogt  belaiten  vnd  sol  sprechen:  var  an  gottes  namen,  vnd 
kom  herwider,  so  du  mähst  oder  es  dir  wol  fügt,  so  went  wir 
dir  gütlich  t&n  denne  wir  ie  getaten“  ‘).  Dieses  Weistum  zeigt 
uns  klar  den  Rechtszustand,  wie  ihn  die  oben  gegebene  theore- 
tische Rekonstruktion  festgestellt  hat.  Hier  wird  der  Ab- 
ziehende eine  Strecke  Weges  weit  vom  Vogte  begleitet,  sowie 
nach  langobardischem  Rechte  der  Freizulassende  vom  quartus 
zur  Wegscheide  geleitet8)  wird,  und  sodann  die  Glückwunscli- 
liandlung  vorgenommen.  Das  diese  Handlung  auslösende 
Moment  ist  der  endgültige  Abschied  vom  Abziehenden,  nicht, 
wie  in  späterer  Zeit,  ein  etwaiger  Wagenunfall,  den  der  Herr 
oder  der  Vogt  zufälligerweise  bemerkt.  Die  Entwicklungslinie 
von  der  ungetrübten  Übung  des  Brauches  zu  seiner  rudi- 
mentären Verkümmerung  lässt  sich  sonach,  was  die  Glück- 
wunschzeremonie betrifft,  ganz  deutlich  verfolgen;  sie  lässt  sich 
aber  auch  für  die  Hilfshandlung  aufweisen.  In  dem  im  Jahre 
1472  aufgezeichneten  Weistum  vou  Sulgen,  Riiti  und  Mühli- 
bacli  im  Thurgau  heisst  es  nämlich:  „Item  es  ist  auch  ffiro 
recht  vnnd  vou  altem  gewonlich,  das  alle  sant  Polayen 
gotshuszliith,  wib  vnd  man,  die  frihaidt  hanndt,  das  sy  iren 
wagen  erützwisz  vf  desz  richs  strasz  stellen  mögendt 
vnd  den  richten  inn  die  vier  ort  vnd  da  uszziehen  inn 
statt,  vf  landt,  wo  inen  das  eben  ist,  von  allen  herren  vnd 
vögten  vnd  mengklichem  vngesumpt  vnd  vnbekümeret  vnge- 
fahrlich Doch  inn  disem  stuckh  vnd  handel  ist 


•)  S.  Grimm,  Weistümer  I,  S.  376. 

■)  Auch  das  Geleitgeben  scheint  ein  Stück  des  Glückszaubers  zu  sein; 
vgl.  Liebrecht,  Zur  Volkskunde,  S.  323,  Nr.  79. 
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gewonlich,  wäre  das  ainer  sinem  heren  als  lieb  wäre,  so  mag 
ain  ieekliliclier  herr  vnd  vogt  im  nacliuolgen,  ob  er  wil,  biszau 
das  mer  vnd  in  bitten,  das  er  belibe,  do  also,  wen  er  in  nit 
erbitten  mag,  im  mit  sinem  fusz  das  sclieff  auschalten 
vnd  in  in  dem  nammeu  gots  hinsennden“  *).  Zwar  erscheint 
auch  hier  die  Vornahme  des  Hilfs-  und  Glückwunschaktes  an 
eine  Bedingung  geknüpft,  aber  es  ist  nicht  der  sonst  beliebte 
Wagenunfall  gemeint,  sondern  der  Fall  gesetzt,  dass  der  ab- 
ziehende „arme  Mann“  dem  Zinsherrn  besonders  lieb  gewesen 
sei:  dann  soll  der  Auswandernde  eine  Strecke  Weges  weit  ge- 
leitet werden  und  beim  Abschied  von  dem  die  Rückkehr 
Weigernden  soll  der  Herr  oder  sein  Vogt  jene  Hilfshandlung s) 
vornehmen,  die  sonst  dem  auf  der  Strasse  stecken  bleibenden 
„armen  Manne“  zugedacht  ist,  und  soll  ihm  überdies  noch  Glück 
wünschen  für  die  Reise  und  sein  ferneres  Wohlergehen. 
Auch  hier  haben  wir  noch  den  ursprünglichen  Rechtszustaud 
vor  uns:  der  Hilfs-  und  Glückwunschakt  ist  noch  nicht  heraus- 
gerissen aus  seinem  organischen  Zusammenhänge  mit  der  an 
die  Gewährung  des  Freizügigkeitsrechtes  mittelbar  oder  un- 
mittelbar sich  anschliessenden  Verabschiedung  des  „armen 
Mannes“;  nur  was  die  Häufigkeit  seiner  Übung  betrifft , ist 
der  Ritus  bereits  in  das  Stadium  der  Verkümmerung  einge- 
treten, indem  seine  Vornahme  nur  bei  dem  Abzüge  besonders 
liebenswerter  Auswanderer,  aber  liier  in  der  altüberkommenen 
Weise,  empfohlen  wird. 

Wir  können  sonach  vollkommene  Übereinstimmung  zwischen 
dem  Wesen  der  Abzugszeremonie  der  deutschen  Weistümcr 
einerseits,  den  an  die  Freizügigkeitsgewährung  des  sächsischen 
und  langobardischen  Rechtes  anschliessenden  Reisezauberriten 
andererseits,  konstatieren.  Der  Umstand,  dass  die  deutschen 
Weistiimer  vom  Zinsherrn,  wenn  er  „seiner  ehren  und  scheffen 


')  Grimm,  Weistiimer,  4.  Bd.,  S.  408. 

*)  Auch  das  Weistum  von  Obernheim  in  Franken  aus  der  2.  Hälfte 
des  15.  Jahrh.,  das  der  Hilfszeremonie  erwähnt,  knüpft  sie  nicht  an  den 
Wagenunfall;  s.  Weistümer,  VI.  Bd.,  S.  68,  § 4:  ...  „und  mag  fahren 
unden  oder  oben  aus  dem  dorf  ....  wann  er  pleibt  halten  unter  dem  dor, 
ist  der  faut  da,  so  sali  der  faut  absteigen  und  ihm  helfen  schurgcn,  das  er 
aus  dem  dorf  kumme". 
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weistumb  genugh“1)  tun  will,  fordern,  dass  er  dem  .Abziehenden, 
nachdem  ihm  die  vier  Wege  gewiesen  worden  sind,  Glück 
wünsche  und  ihm  seine  Einwilligung  zum  Abzüge  auch  durch 
die  sinnenfällige,  hilfreiche  Tat  bekunde,  ist,  so  meine  ich,  ein 
neuer,  selbständiger  und  gewichtiger  Beweis  für  die  Richtigkeit 
der  Annahme,  dass  der  amVierweg  stattfindende  Pfeilzauber- 
ritus der  langobardischen  Freilassung  — und  um  einen  Zauber- 
ritus handelt  es  sich,  wie  das  „immurmurantes“  im  Berichte 
des  Paulus  Diaconus  beweist,  unbedingt  — ebenfalls  ein 
Ritus  der  Glückverleihung  und  zwar  eine  offensive  Reisezanber- 
zeremonie  gewesen  sei.  Wenn  wir  uns  nun  erinnern,  wie 
gebräuchlich  es  in  deutschen  Landen  war  und  noch  heutigen 
Tages  ist,  einem,  der  auf  Reisen  oder  auf  die  Wanderschaft 
geht,  irgend  einen  nach  volkstümlicher  Anschauung  mit  ge- 
heimnisvollen Kräften  erfüllt  gedachten  Gegenstand  zum  Zwecke 
der  Heilverleilmug  nachzuwerfeu,  so  werden  wir  keine  haltlose 
Vermutung  wagen,  wenn  wir  behaupten,  dass  in  einer  Zeit,  die 
vor  der  Niederschrift  unserer  Weistümer  liegt,  dem  abziehenden 
„armen  Manne“  nicht  bloss  in  dürren,  nüchternen  Worten 
Glück  gewünscht,  sondern  auch  ihm  zuliebe  und  ihm  zu  ver- 
meintlichem Frommen,  ähnlich  wie  bei  der  langobardischen 
und  sächsischen  Freilassungserklärung,  eine  Wurfhandlung  vor- 
genommen wurde. 

§ 4.  Geschichte  der  langobardischen  Freilassung  per 

sagittam. 

Wir  können  nunmehr  daran  gehen,  die  Geschichte  der 
langobardischen  Freilassung  per  sagittam  von  ihren  frühesten 
Anfängen  bis  zu  ihrem  Absterben  zu  verfolgen  und  die 
einzelnen  Phasen  dieses  langsamen  Verkümmerungsprozesses 
herauszuarbeiten. 

Ursprünglich  bestand  die  Formalität  des  fulcfree  facere 
des  langobardischen  Rechtes  in  einer  solennen  Einräumung  des 
Freizügigkeitsrechtes  und  einer  sich  hieran  unmittelbar  an- 
schliessenden Pfeilzeremouie.  Es  wurde  in  der  Richtung  des 


Vgl.  Grimm,  Weistümer,  2.  Btl.,  S.  321. 
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Freizulassenden,  jedoch  oline  dass  dieser  als  Zielpunkt  gewählt 
worden  wäre,  ein  Pfeil  abgeschossen  und  hierzu  ein  altüber- 
lieferter Spruch  gemurmelt,  der  zum  Akte  des  Pfeilschusses  un- 
mittelbar hinzugehörte.  Der  Pfeilschuss  war  in  dieser  Zeit  — 
es  ist  die  Periode  der  langobardischen  Wanderung  — noch  als 
zauberische  Zeremonie,  als  offensiver  Reisezauberritus  gedacht. 
Keineswegs  mehr  in  ungebrochener  Übung  steht  der  Ritus  zur 
Zeit  der  Abfassung  des  Edictus  Rothari.  Schon  der  Umstand, 
dass  es  notwendig  war,  den  Vorgang  beim  fulcfree  facere.  bei 
der  Einräumung  des  Freizügigkeitsrechtes,  schriftlich  zu  fixieren, 
beweist,  dass  der  Brauch  bereits  ins  Schwanken  geraten  war. 
Von  den  „patria  verba“  und  dem  „immurmurare“  dieser  Worte 
ist  nun  keine  Rede  mehr.  Dies  legt  die  Vermutung  nahe,  dass 
der  Zeit  Rothars  bereits  das  Bewusstsein  geschwunden  war, 
dass  es  sich  bei  der  auf  dem  Kreuzweg  vorzunehmenden  Pfeil- 
handlung um  einen  zauberischen,  heilverleihenden  Akt,  um  eine 
in  die  Welt  der  Tat  übersetzte  Glückwunschzeremonie  handle. 
Auch  scheint  man  in  dieser  Zeit,  wofür  die  Fassung  des 
c.  224  Ro.  spricht,  den  Pfeilakt  als  die  zu  den  Worten  „de 
quatuor  vias,  ubi  volueris  ambulare,  liberam  habeas  potestatem“ 
komplementäre  Rechtshandlung  angesehen  zu  haben,  was  natür- 
lich eine  Verschiebung  im  Gefüge  der  ganzen  Zeremonie  be- 
deutet, da  dem  Pfeilritus  ursprünglich  der  Zauberspruch,  nicht 
aber  die  Freizügigkeitserklärung,  zu  deren  Murmelung  kein 
Anlass  vorlag,  komplementär  war. 

Ist  die  in  der  vorliegenden  Abhandlung  über  die  sogenannte 
langobardische  Freilassung  per  sagittam  vorgetragene  Hypothese 
zutreffend,  dann  war  bei  der  Freilassung  zum  fulcfree  — bei 
dieser  fand  ja  der  Pfeilakt  statt  — die  Freizügigkeitserklärung 
die  Hauptsache,  die  Pfeilzeremonie  nur  eine  Nebensache,  eine 
vom  Rechte  und  von  der  Sitte  geforderte  Solennität,  die  in 
jener  Zeit,  als  man  den  Ritus  noch  in  den  Einzelheiten -verstand, 

’)  In  einer  um  das  Jalir  740  ausgestellten  Urkunde  (s.  Mon.  Gcrtn.  leg. 
t. IV.,  p.659  ex  Fumagallio  p.  18. 19)  heisst  es:  „Set  ante  erant  ipsas  cartolas 
quam  doinnus  Liutprand  in  edicto  adfixerct,  cot  sic  esset  liveras,  qui  tcr  circa 
altarc  esset  ductus,  comoto,  qui  in  quatrovio  esset  thingatus“.  Auch  hier 
ist  demnach  nur  vom  quadrubium,  nicht  von  gaida  et  gisil  oder  sagitta 
die  Rede. 
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sinnenfällig  zum  Ausdruck  bringen  sollte,  dass  der  Freilasser 
dem  Freigelassenen  alles  Gute  wünsche  und  ihm,  soweit  er  es 
vermag,  auch  alles  Heil  zu  verleihen  bestrebt  sei.  Diese  sich 
aus  dem  Wesen  der  Sache  ergebende  Folgerung,  dass  die 
Pfeilzeremonie  nur  eine  Nebensächlichkeit,  ein  blosser  Adnex 
der  Freizügigkeitsgewährung,  eine  von  vornherein  zum  Schein- 
leben einer  Floskel  verurteilte  Solennität  war,  findet  nun  — 
es  ist  dies  m.  E.  ein  neuerlicher  Beweis  für  die  Richtigkeit  der 
hier  vorgetragenen  Deutung  der  langobardischen  Freilassung 
per  sagittam  — in  den  Quellen  und  in  der  rapiden  Ver- 
kümmerung des  Pfeilaktes  ihre  Bestätigung.  Wäre  der  mit 
dein  Pfeile  vorzunehmende  Ritus,  wie  die  herrschende  Lehre 
behauptet,  ein  Akt  der  Wehrhaftmachung,  sonach  der  wichtigste 
Teil  des  Rituals  des  fulcfree  facere  gewesen,  dann  wäre  es 
nicht  recht  verständlich,  wieso  es  im  c.  224  Ro.,  cap.  III.  heissen 
kann:  Item  qui  fulcfree  facerit  et  quattuor  vias  ei  dederit 

und  im  c.  IV  der  nämlichen  Gesetzesbestimmung:  Item 

qui  aldium  facere  voluerit,  non  illi  dit  quattuor  vias.  Hätte 
es  sich  bei  der  sogenannten  Pfeilfreilassung  wirklich  um  einen 
Ritus  der  Wehrhaftmachung  gehandelt,  dann  müsste  man  in 
den  beiden  angezogenen  Quellenstellen  eine  Erwähnung  des  an- 
geblichen Hanptaktes  des  fulcfree  facere,  der  Pfeilübermittlung, 
erwarten.  So  ist  aber  von  der  gaida  et  gisil  hier  überhaupt 
keine  Rede,  was,  wie  gesagt,  die  Annahme  rechtfertigt,  dass 
die  mit , gaida  et  gisil1  vorzunehmende  Handlung  nicht  der  Kern 
des  fulcfree  facere  gewesen  sei,  sondern  das  quattuor 
vias  dare.  In  den  Freilassungsurkunden  der  nachrotharischen 
Zeit  ist  zwar  bis  ins  12.  Jahrhundert  noch  hie  und  da  von 
„gaida  et  gisil“  die  Rede,  aber  die  Art  und  Weise,  wie  man 
diese  Redensart  verwendet  uud  wie  sie  in  den  Urkunden 
schriftlich  überliefert  wird,  zeigt  deutlich,  dass  der  nach- 
rotharischen Zeit  gar  bald  jedes  Verständnis  für  die  Bedeutung 
dieser  alliterierenden  Formel  schwand1).  Diese  Erkenntnis 
wird  durch  die  Betrachtung  der  Glossen  und  der  gerade  bei 


')  Vgl.  Val  de  Liivrc,  S.  120;  Du  fange,  s.  v.  manumissio,  S.  258 
(Diploma  Scaunibergac  et  Luithprandi  durum  Langnbardorum : „ . . . in 

witrepera  (!),  in  galida  (!)  et  gisil  . . .“). 
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den  Worten  .gaida  et  gisiT  so  verderbten  handschriftlichen 
Überlieferung  bestätigt.  Es  ist  bei  diesem  Stande  der  Dinge 
ein  glücklicher  Zufall  zu  nennen,  dass  uns  das  glossarium  Ma- 
tritense  die  richtige  Erklärung  der  Verbindung  , gaida  et  gisil1 
bewahrt  hat.  Dieser  eben  geschilderte  Verkümmerungsprozess 
fügt  sich  dem  Rahmen  meiner  Hypothese,  wie  gezeigt  wurde, 
aufs  beste  eiu:  er  betrifft  nicht  das  Wesen  des  Aktes,  sondern 
eine  nebensächliche  Formalität;  das  Bewusstsein  von  der  Not- 
wendigkeit des  quattuor  vias  dare  hat  sich  hingegen  noch  lange 
Zeit  hindurch  klar  erhalten  1). 

Iu  dieser  Zeit,  da  die  Pfeilhandlung  nur  noch  ein  Schein- 
dasein führte  und  nur  die  Freiziigigkeitserklärung  auf  dem  Vier- 
wege der  Verwitterung  widerstand,  wuchs  Paulus  Diacouus  auf. 
Sein  Bericht  über  die  langobardische  B’reilassung  stützt  sich 
jedoch  nicht  auf  den  Rechtszustand  dieser  späten  Epoche, 
sondern  ihm  standen  ältere  Quellen  zu  Gebote,  aus  denen  er 
das  für  uns  unschätzbare  „immurmurantes“  seiner  Erzählung 
geschöpft  hat.  Ob  die  ihm  vorliegenden  Quellen  eine  An- 
deutung darüber  enthielten,  welcher  Art  die  feierliche  Pfeil- 
handluug  gewesen  sei,  ob  er  also  nur  verabsäumt  hat,  uus 
alles  Wissenswerte  über  die  Zeremonien  zu  berichten  — oder 
ob  ihm  selbst  hierüber  nichts  bekannt  war,  lässt  sich  nicht  mit 
Sicherheit  entscheiden.  Ich  neige  mich  der  letzteren  An- 
schauung zu.  Hat  er  uns  von  dem  Detailzug  des  „immur- 
murantes“ und  der  „patria  verba“  Kenntnis  gegeben,  so  hätte 
er  uns,  falls  er  darüber  näher  informiert  gewesen  wäre,  auch 
gesagt,  worin  der  Pfeilritus  bestanden,  statt  mit  der  Phrase 
„sanciunt  more  solito  per  sagittam“  das  den  Leser  eigentlich 
Interessierende  kurz  abzutun. 

Wir  stehen  am  Ende  unserer  Untersuchung  über  die  viel- 
erörterte langobardische  B’reilassung  per  sagittam.  Wenn  wir  von 
der  Pfeilzeremonie,  die  ja,  wie  wir  erkannt  haben,  nicht  das 


')  Vgl.  cartul.  Langob.  c.  8 (Mon.  Herrn,  leg.  t.  IV.  p.  697):  „.  . . sed 
in  perpetuum  permaneat  in  sua  potestate  et  congrua  libertate,  et  sicut  illi 
<|ui  in  quadruvio  in  qnarta  manu  traditi  sunt  et  amont  facti  sunt  . . 
s.  ferner  lib.  Papiens.  Koth.  c.  224  (ebenda,  p.  352):  „.  . . . et  Vitus  dimisit 
ine  liberum  in  quadruvium  ....“. 
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Wesen  des  Rechtsaktes  des  fulcfree  facere  ausmachte,  absehen, 
stellt  sich  uns  die  Rechtshandlung  auf  dem  Kreuzwege,  die 
c.  224  Ro.  vorschreibt,  als  eine  Solennität  dar,  die  nichts  ent- 
hält. was  als  spezifisch  langobardisches  Rechtsgnt  deklariert 
werden  müsste;  denn  die  Freizügigkeitsgewährung  auf  dem 
Vierwege  ist  eine  bei  den  Germanen  weit  verbreitete  Zeremonie. 
Bereits  Grimm1)  hat  gezeigt,  dass  die  Freilassung  auf  dem 
quadrubium  auch  den  Angelsachsen  bekannt  war,  und  nach 
ihm  hat  Ficker*)  auf  die  überraschende  Tatsache  aufmerksam 
gemacht,  dass  auch  in  portugiesischen  Freilassungsurkunden 
von  den  ,quattuor  angulis  terrae1  die  Rede  ist.  Es  erübrigt  nur 
noch  ergänzungsweise  zu  bemerken,  dass  auch  die  Formulae 
Salicae  Merkelianae8)  die  Freizügigkeitsformel  in  die  Worte 
kleiden:  „qua  ambulare  voluerit  in  quattuor  angulis  terrae“, 
und  auf  die  oben  besprochenen  korrelaten  Andeutungen  der 
deutschen  Weistümer,  die  bisher  fast  ganz  unbeachtet  geblieben 
sind,  hinzuweisen4). 

')  Vgl.  Grimm,  Rechtsaltertümer 4,  1.  Bit,  8.459;  Philipps,  Geschichte 
des  angelsächs.  Rechtes,  S.  125,  Amn.  350. 

*)  8.  Ficker,  Untersuchungen  zur  Rechtsgeschichte,  1.  Bd„  8.  47,  wo 
auf  Portugalliae  monumenta.  I>iplom.  t.  I,  p.  479  verwiesen  wird;  man  darf 
Ficker  wohl  beistimmen,  wenn  er  dieses  Weisen  der  vier  Wege  bei  der 
Freilassung  als  urgcrmanische  Übung  auffasst. 

*)  Vgl.  Mon.  Germ.  leg.  sect.  V,  p.  246,  Nr.  13,  b.,  Z.  15;  sonst  ist  in 
den  Formeln  bei  der  Freilassung  immer  nur  von  „ partem  quam  voluerit 
ambulare“  die  Rede;  s.  ebenda,  8.257,  Z.  30;  273,  Z.  35;  281,  Z.  23;  312, 
Z.  8;  313,  Z.  29;  363,  Z.  24;  518,  Z.  29;  543,  Z.  31. 

4)  Auch  dem  Geächteten  werden  die  „vier  Wege“  gewiesen;  s.  Ordnung 
des  Kampfrechtes  am  Landrecht  zu  Franken  (Grimm,  Weistömer,  3.  Bd., 
S.  605):  „.  . . und  wir  weisen  dich  in  die  vier  Strassen  der  weit,  in  dem 
nahmen  des  tenffeU“;  s.  Grimm,  Rechtsaltcrtfimer,  1.  Bd.,  8.  58;  derselbe, 
Irmenstrasse  und  Iraiensäulc  (1815),  8.67;  das  „Weisen  der  vier  Wege“  wird 
durch  „in  quattuor  plagas  terrae  emittere“  wiedergegeben  (vgl.  Scherzii  glos- 
sarium  germanicum  medii  aevi  etc.  ed.  Oberlinus,  1781—1784,  2.  Bd.,  Sp. 
1960  s.  v.  Weg).  Wenn  man  die  „vier  Wege“,  die  vier  Weltgegenden  als 
quattuor  plagae  terrae  auffasste,  so  versteht  man  es,  warum  man  jenem,  dem 
man  in  Güte  diese  „vier  Wege“  wies,  durch  einen  Zauberritus  das  Reiseglück 
zu  sichern  strebte. 


(joldmann,  Beitr.  z.  üesch.  d.  gorm.  Freilassung  d.  Wohrhaftmaeliung.  5 
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III. 

Die  anglonormannische  Freilassung  durch  Wehrhaft- 
machung. 

In  den  leges  Henrici  (78,  1)  findet  sich  folgende  Be- 
stimmung1): „Qui  seruum  suum  liberat  in  ecclesia  uel  mercato 
uel  comitatu  vel  hundredo,  coram  testibus  et  palam  faciat  et 
liberas  ei  uias  et  portas  conscribat  apertas  et  lanceam  et 
gladium  uel  que  liberorum  arma  sunt  in  manibus  ei  ponat“. 
Hiemit  stimmt  im  wesentlichen  Willelmi  articuli  Londoniis  re- 
tractati  c.  15  überein:  „Si  quis  uero  uelit  seruum  suum  liberum 
facere,  tradet  eum  uicecomiti  per  manum  dextram  in  pleno 
comitatu;  quietum  illutn  clamare  debet  a jugo  seruitutis  sui 
per  manumissionem  et  ostendat  ei  liberas  uias  et  portas  et 
tradat  illi  libera  arma,  scilicet  lanceam  et  gladium; 
deinde  über  homo  efficitur“  8). 

In  diesen  beiden  Bestimmungen  ist  nun,  wie  selbstver- 
ständlich keinen  Augenblick  bezweifelt  werden  kann,  von  einer 
Freilassung  in  der  Rechtsform  der  Wehrhaftmachung  die 
Rede.  Es  muss  sonach  zugegeben  werden,  dass  das  anglonor- 
mannische Recht  die  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung 
gekannt  hat.  Dieser  Fall  ist  aber  auch,  wie  die  Ausführungen 
des  ersten  und  zweiten  Abschnittes  gezeigt  haben,  jene  des 
vierten  Abschnittes  lehren  werden,  der  einzige  innerhalb  des 
weiten  germanischen  Rechtsgebietes,  wo  eine  Freilassung  durch 
Wehrhaftmachung  quellenmässig  bezeugt  wird;  gerade  hier  aber 
lässt  sich  mit  guten  Gründen  vermuten,  dass  diese  aus  ver- 
hältuismässig  so  später  Zeit  stammenden  Freilassungsnormen 
des  anglonormannischen  Rechtes  auch  die  Rechtsentwicklung 
einer  späteren  Periode  widerspiegeln.  Da  nämlich  in  keiner 
der  möglichen  Wurzeln  dieser  anglonormanuischcn  Vorschriften, 


’) 

(190.1), 

*) 


Vgl.  F.  Licbermann, 

S.  594. 

S.  Licbcrmann,  S.  491. 


Die  Gesetze  der  Angelsachsen, 


1.  Bd. 
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weder  im  fränkischen  *),  noch  im  angelsächsischen 2),  noch  im 
nordgermanischen  Freilassungsrechte  einer  Freilassung  durch 
Wehrhaftmachung  Erwähnung  getan  wird,  so  ist  es  das  ge- 
ratenste, anzunehmen,  dass  die  anglonormannische  Freilassung 
durch  Wehrhaftmachung  auch  erst  eine  Rcchtsschüpfung  der 
anglonormannischen  Zeit  ist. 


IV. 

Die  nordgermanische  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung. 

In  seiner  Erörterung  über  die  Freilassung  öffentlichen 
Rechts  schreibt  Schroeder3):  „Die  Freilassung  durch  Wehr- 
haftmachung reicht  in  die  germanische  Urzeit  zurück;  bei  den 
Nordgermanen  erlangte  jeder  Unfreie,  der,  bei  einem  allge- 
meinen Landesaufgebote  durch  den  Heerpfeil  zu  den  Waffen 
berufen,  einen  Feind  erlegt  hatte,  alsbald  die  Freiheit“.  Es 
ist  m.  E.  nicht  angezeigt,  aus  dieser  Übung4)  auf  eine  nord- 

’)  Dagegen  spricht  keineswegs  1.  Rib,  57,  2:  „Scd  si  quis  in  postmodum 
contrarius  exteterit,  qnod  cum  quis  inlicitum  ordinc  ingenuum  dimisisset, 

et  ipsc  cum  gladio  suo  hoc  studiat  defensare *.  Der  Umstand,  dass 

der  Freigelassene,  dem  die  Unrechtmässigkeit  seiner  Freilassung  vorgehalten 
wird,  für  deren  Rechtmässigkeit  „cum  gladio  suo“  eintrcten  soll,  beweist 
noch  nicht,  dass  darum  die  Freilassung  selbst  in  der  Form  der  Wehrhaft- 
machung vor  sich  gegangen  sei.  Dass  dem  Freigelassenen  hier  die  vornehme 
Waffe  des  Schwertes  zusteht,  erklärt  sich  daraus,  dass  wir  hier  einen  per 
denarium  Freigelassenen,  einen  mit  dein  vollen  fränkischen  Recht  Begabten, 
vor  uns  haben.  — Ehrcnherg,  Kommendation  und  Huldigung,  S.  56,  meint, 
dass  die  oben  besprochenen  anglonormann.  Frcilassungsbcstimmungen  wahr- 
scheinlich altfränkisches  Recht  wiedergeben. 

*)  Gegen  die  Annahme,  dass  die  hier  erörterte  Freilassungsform  in 
die  angelsächsische  Zeit  zurückreiche,  spricht  sich  auch  K.  v.  Maurer 
(Kritische  Überschau  der  deutschen  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft, 
1.  Bd.,  S.  424)  aus.  — Ich  stimme  Winogradoff,  Forschungen  zur  deutschen 
Geschichte,  Bd.  16,  S.  601,  Anm.  3,  vollkommen  bei,  wenn  er  sagt:  . die  . . 

manumissio  per  lanceam  et  gladium  gehört  einer  zu  späten  Epoche  an,  um 
auf  sichere  Schlüsse  zu  führen“. 

*)  Vgl.  Schroeder,  Rechtsgeschichte*,  S.  48. 

*)  Ähnlicher  Brauch  bei  den  Spartanern;  s.  Büchsenschütz,  Besitz 
und  Erwerb  im  griechischen  Altertum  (1869),  S.  170 f.;  bei  den  Römern 
wurden  die  Sklaven  in  Zeiten  der  Kriegsgefahr,  ohne  freigelassen  zu  werden 
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germanische  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung  zurückzu- 
schliessen.  Aus  dem  Umstande,  dass  der  Unfreie  durch  den 
Heerpfeil  zu  den  Waffen  gerufen  wird,  darf  nicht  die 
Existenz  einer  nordgermanischen  Freilassung  durch  Wehrhaft- 
machung gefolgert  werden;  denn  das  Umhersenden  des  Heer- 
pfeils, der  von  Mann  zu  Mann,  von  Hof  zu  Hof  geht,  ist  ein 
Mittel,  der  kriegsfähigen  Mannschaft  den  Einberufungsbefehl  zu 
übermitteln;  von  einer  Überreichung  des  Heerpfeils  zum 
Zwecke  der  Wehrhaftmachung  ist  keine  Rede;  der  Unfreie, 
der  ihn  zugemittelt  erhielt,  darf  ihn  nicht  behalten,  muss  ihn 
vielmehr  an  den  Nachbar  weitergeben  oder  dem  ihm  den  Pfeil 
reichenden  Herrn  zurückstellen,  damit  ihn  dieser  weitersende. 
Auch  erlangt  der  Unfreie,  dem  der  Heerpfeil  zugeschickt  wird, 
damit  noch  keineswegs  die  Freiheit;  er  muss  sich  sie  erst  ver- 
dienen, indem  er  einen  Krieger  aus  den  Reihen  der  Gegner 
erlegt.  Dann  erst  erhält  er  die  Freiheit;  wrorin  aber  der  For- 
malismus dieser  Freiheitsgewährung  bestand,  wrird  uns  nicht 
gesagt.  Es  liegt  demnach,  meine  ich,  kein  Anlass  vor,  von 
einer  nordgermanischen  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung 
zu  sprechen. 


Schlussbeinerkimgen. 

Der  Verlauf  der  vorliegenden  Untersuchung  hat,  so  meine 
ich,  dargetan,  dass  das  sächsische,  langobardische  und  nordger- 
manische Recht  nicht  mehr  wird  für  die  Hypothese  von  dem 
Bestehen  einer  urgermanischen  Freilassung  durch  Wehrhaft- 
machung herangezogeu  werden  dürfen.  Die  reclitsgeschichtliebe 
Forschung  wird  sich  nunmehr  die  Frage  vorzulegen  haben,  ob 
die  Existenz  der  anglonormannischen  Freilassung  durch  Wehr- 
haftmachung, deren  Zurückführung  in  fränkische  oder  angel- 
sächsische Zeit  zudem  Schwierigkeiten  begegnet,  dazu  ausreicht, 
diese  Hypothese  genügend  zu  fundieren.  Man  wird  sich  beim 
Versuche,  diese  Frage  zu  beantworten,  wohl  darauf  berufen 


oder  das  Versprechen  der  Freilassung  zu  erhalten,  bewaffnet;  vgl.  Putt 
gicsser,  de  statu  servorum,  S.  74!). 


Digitized  by  Google 


69 


wollen,  dass  die  Vollfreilassung  ursprünglich  vor  dem  versam- 
melten Volksheere  erfolgt  sei  und  daher  wohl  nur  in  den  Formen 
der  Wehrhaftmachung  stattgefunden  haben  könne.  Zwingend 
wäre  diese  Argumentation  ra.  E.  keinesfalls;  und  so  glaube  ich 
denn,  dass  man  schliesslich  wird  die  Frage,  ob  in  urgermanischer 
Zeit  eine  öffentliche  Freilassung  durch  Wehrhaftmachung  be- 
standen habe,  unentschieden  lassen  müssen,  statt  sie  wie  bisher 
mit  Entschiedenheit  zu  bejahen. 
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Schriften  der  Vorzeit,  !■>.  127. 
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Bilderhschr.  des  Ssp.  in  Oldenburg,  (irossh.  Privatbibliothek,  fol.  87  vo, 
letztes  Bild  der  Handsehr. 
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Nachträge  und  Berichtigungen. 


ad  S.  3,  Z.  7 v.  o.  (Text):  Über  die  Geschicke  der  Oldenburger  Bildcrhand- 
schrift  vgl.  G.  Sello,  Studien  zur  Geschichte  von  Ocstringcn  und 
Iiüstringen  (1898).  8.  52.  Anm.  5. 

S.  10,  Z.  IG  v.  o.  lies  „auflegt'  statt  „auflegte“. 

S.  10,  Z.  22  v.  o.  lies  „dem“  statt  „den“. 

S.  15,  Z.  3 v.  u.  (Note)  lies  „Herzegowina“  statt  „Herzcgovina“. 

8.  20,  Z.  20  v.  o.  lies  „geht“  statt  „Geht*. 

ad  S.  21,  Anm.  4:  Herrn  Bezirksschulinspektor  A.  Milller  in  Joachimstal,  der 
über  diesen  .Toarbimstaler  Wurfritus  keine  Auskunft  zu  geben  ver- 
mochte ( — es  scheint  dieser  Brauch  demnach  schon  im  Absterben 
begriffen  zu  Bein  — ),  verdanke  ich  den  Hinweis  auf  eine  ähnliche,  in 
Joachimstal  geübte  Wurf  Zeremonie,  die  anderwärts  meines  Wissens 
unbekannt  ist:  gelegentlich  des  Hebefestes  bei  einem  Neubaue  pflegt 
man  ein  Huf-,  auch  wohl  ein  Sticfelcisen  von  aussen  in  das  neue 
Haus  zu  werfen.  Der  Huf-  oder  Stiefcleisenwurf  dient  hier  zur 
Dämonenbannung. 

ad  S.  30,  Anm.  4:  Zum  Hufeisenaberglauben  vgl.  noch  v.  Negclein,  Das 
Pferd  im  arischen  Altertum  (Teutonia,  Arbeiten  z.  german.  I’hilol., 
herausg.  v.  W.  Uhl,  2.  Heft,  1903),  Register,  8.  175  s.  v.  Hufeisen. 

S.  41,  Z.  3 v.  u.  (Text)  lies  „zu“  statt  „zn*. 

S.  53,  Z.  9 v.  o.  lies  „(schwarzer)“  statt  „(schwarzen)“. 
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Einleitung 

In  den  letzten  Jahren  sind  durcli  die  neuen  Ausgaben  der 
erzählenden  Quellen  des  fränkischen  Reiches,  namentlich  der 
Heiligenlegenden,  welche  in  den  Monum.  German,  erschienen 
sind,  die  ursprünglichen  Texte  von  den  späteren  Bearbeitungen 
gesondert.  Muss  man  auch  viele  der  Behauptungen  Fustel 
de  Coulanges  ablehnen,  so  wird  man  doch  allgemein  den 
Worten  zustimmen,  in  denen  dieser  Forscher1)  die  Wichtigkeit 
der  erwähnten  Literatur  für  die  Erkenntnis  der  Praxis  des 
Rechtes  ihrer  Zeit  kennzeichnet: 

„ Les  6crivains  du  temps,  chroniqueurs  ou  hagiographes,  ne 
ressemblent  pas  ä des  historiens  de  profession  qui  diraient  les 
choscs  d’une  maniere  abstraite  et  generale;  ce  sont  des  con- 
teurs.  Ils  se  plaisent  ä raconter  les  plus  menus  faits  et  ä les 
dßerire;  or  ce  sont  ces  details  memes  qui  nous  Gclairent  le 
plus“. 

Das  so  charakterisierte  Quellenmaterial  ist  aber  für  das 
Thema  noch  nicht  benutzt  worden,  welches  den  Gegenstand  der 
folgenden  Studie  bilden  soll,  das  Recht  der  Mühlen  zur  Zeit 
des  fränkischen  Reiches,  so  vielfach  auch  das  Problem  schon 
behandelt  ist,  welches  den  Kern  dieser  Untersuchung  bildet. 
Es  ist  die  Frage,  ob  die  Wassermühlen  im  Fraukenreiche  im 
Eigentume  von  Markgenossenschaften  oder  von  Privaten 
standen,  eine  Frage,  welche  durch  ihren  Zusammenhang  mit 
der  Bestimmung  des  Wesens  der  Markgenossenschaften  und 
desjenigen  des  ältesten  Wasserrechts  für  die  Rechtsgeschichte 


')  liistoire  des  institutions  politiques.  La  monarchie  franque  (Paris 
1888)  p.  466. 

Koehne,  Das  Rocht  der  Mühlen  bla  zum  Knde  der  Koroltngorzelt  1 
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von  grosser  Bedeutung  ist.  Diese  Frage  liat  bekanntlich  vor 
einigen  Jahren  den  Gegenstand  einer  Kontroverse  zwischen  zwei 
hervorragenden  französischen  Rechtshistorikeru  gebildet  *).  Wie 
im  folgenden  gezeigt  werden  wird,  kann  der  Behauptung  nicht 
beigestimmt  werden,  dass  in  der  hier  zu  betrachtenden  Zeit  die 
Gesamtheit  oder  auch  nur  irgend  ein  Teil  der  Mühlen  von 
Markgemeinden  errichtet  worden  sei  und  diesen  Genossen- 
schaften gehört  habe.  Gerade  jene  Anschauung  muss  aber  als  die 
gegenwärtig  herrschende  angesehen  werden.  Sie  wird  in  allen 
neueren  die  Frage  berührenden  zusammenfassenden  Dar- 
stellungen. insbesondere  in  der  neuesten  Auflage  von  Schröders 
Deutscher  Rechtsgeschichte3),  in  Schmollers  Grundriss  der 
allgemeinen  Volkswirtschaftslehre1)  und  in  dem  von  Rosen- 
thal verfassten  Artikel  „Mühlenrecht“  im  Handwörterbuche  der 
Staatswissenschaften B)  vertreten 6).  Zahlreiche  andere,  darunter 
nicht  wenige  hervorragende,  Forscher7)  stimmen  mit  dieser 
herrschenden  Ansicht  überein.  Wohl  fehlt  es  ihnen  gegenüber 
auch  nicht  an  Gelehrten,  die  sich  dafür  ausgesprochen  haben, 
dass  ein  Gemeineigentum  an  Mühlen  zur  Zeit  des  Franken- 
reiches nicht  nachweisbar  ist  und  erst  später  durch  den  Zerfall 


*)  T h <"•  v e n i n , La  propriötö  et  la  justice  des  moulins  et  des  fours  (bei 
Monod  et  Thfcvenin  A !a  memoire  de  6.  Waitz,  abgedruckt  in  Revue  bistoriijue 
XXXI  (1886)  p.  241 — 258)  und  Viollet,  Les  communautes  des  moulins  et  des 
fours  au  moyen  äge  (Revue  hist.  XXXII  (1887)  p.  86—99). 

*)  DRG.  4 S.  206  Note  18:  Mühlen  und  Backöfen  kommen  teils  als 
herrschaftliche,  teils  als  genossenschaftliche  Anstalten  vor. 

‘)  Leipzig  1901  S.  208  unter  Berufung  auf  Lamprecht. 

•)  V.  S.  888. 

•)  Von  anderen  zusammenfassenden  Darstellungen  sind  dieser  Ansicht 
auch  Glasson,  Histoire  du  droit  de  la  France  III  (1891)  p.  456,  Luchaire, 
Manuel  des  institutions  fran^aises  1892  p.  340,  Viollet,  Histoire  du  droit 
civil  fran(,ais  1893  p.  710.  Mohr's  Einleitung  seiner  Entwicklung  des  Gross- 
betriebs in  der  Getreidcinüllerei  Deutschlands  (Berlin  1899)  S.  6,  Boos,  Gesch. 
d.  rhein.  Städtekultur  I (1897)  S.  162. 

7)  Gfrörer  II  S.  140,  Waitz,  VO.  IIi  S.  271  Xote  5,  Lamprecht. 
DWL.  I S.  16,  17,  584,  999,  Stutz,  Beneficialwesen  S.  91,  Viollet,  Revue 
hist.  a.a.O.,  Flach,  Les  origines  de  l'ancienne  France  (1886)  p.327,  Glasson. 
Los  comniunaux  et  lc  droit  rural  (1890)  p.  95,  Dahn,  Könige  der  Germanen 
IX  1 (1902)  S.  484,  Stephani,  Der  älteste  deutsche  Wohnbau  II  (1903)  S.62 
Xote  2,  der  in  Dil  I (1902)  S.  206  X'ote  16  die  richtige  Ansicht  vertrat. 
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der  karolingischen  Grundherrschaften  und  das  Aufkommen  der 
Stadtverfassungen  zur  Entstehung  gelangte8).  Indes  kann  die 
herrschende  Ansicht  durch  Zurückgehen  auf  ihren  Ursprung  und 
Nachprüfung  der  für  sie  angeführten  Gründe  in  einer  Weise 
widerlegt  werden,  die  jeden  Zweifel  ausschliesst,  was  bisher 
nicht  geschehen  ist. 

Es  dürfte  auch  nicht  überflüssig  erscheinen,  dass  ich  zu- 
gleich auch  die  übrigen  Vorschriften  des  ältesten  Deutschen 
Rechts  über  die  Mühle  im  Zusammenhänge  und  unter  Heran- 
ziehung des  gesamten  überlieferten  Quellenstoffes  festzustellen 
unternommen  habe.  Auch  in  dieser  Beziehung  waren  mehrere 
Fragen  zu  entscheiden,  welche  bisher  meist  irrtümlich  be- 
antwortet wurden;  sie  sind  aber  für  die  Erforschung  des  Ur- 
sprunges mancher  Institutionen  wichtig,  die  später  Jahrhunderte 
hindurch  die  deutsche  Gewerbeverfassung  beherrscht  haben, 
namentlich  der  Innungen  und  des  Nahrungsniittelbannes.  Be- 
sondere Beachtung  verdient  die  Wassermühle  gewiss  auch 
infolge  der  eigenartigen  Rolle,  die  sie  in  der  technischen 
Entwicklung  des  deutschen  Gewerbewesens  spielt;  bildete  sie 
doch  die  erste  und  lange  Zeit  fast  die  einzige  Maschine  in 
Deutschland.  Während  man  sonst  nur  Werkzeuge,  d.  h.  tech- 
nische Arbeitsmittel,  kannte,  welche,  wie  Hammer,  Säge,  Beil  etc., 
zwar  den  Arbeitsprozess  fördern,  aber  in  jedem  Momente  noch 
der  Hand  des  Arbeitenden  die  Ausführung  überlassen,  werden 
bei  den  Wassermühlen  schon  unorganische  Naturkräfte  genötigt, 
selbst  Bewegungen  zur  Förderung  des  Arbeitsprozesses  vorzu- 
nehmen,  so  dass  dem  Menschen  nur  dessen  Vorbereitung, 
Leitung  und  Überwachung  obliegt9). 


s)  So  Thövenin  a a.  0.,  von  Inama-Sterncgg,  Grnndherrscb.  S.  21, 
DWG.  I S.  88,  Heyne  II  S.  201,  Pustel  de  Coulanges,  L’allcu  (1889) 
p.  127,  128,  443,  444,  Dahn,  DG.  I * (1888)  S.  498,  der  aber  seitdem  seine 
Meinung  geändert  hat  (s.  die  vorige  Note),  Gcffekeu  in  Ztschr.  d.  Sav.-Stift, 
XXI  S.  209  Note  5,  der  freilich  im  Texte  „die  Privatunternehmung  auf  diesem 
Gebiete“  nur  für  das  häufigere  erklärt. 

“)  Über  den  Unterschied  von  Maschine  und  Werkzeug  vgl.  namentlich 
Schmoller  S.  218,  von  dessen  Definition  mir  nur  in  wenigen  Punkten  abzu- 
wcichcn  nötig  erschien,  sowie  Rculcaux,  Theoretische  Kinematik  (1875) 
S.  38,  Sombart  I S.  49,  Kraft,  System  der  technischen  Arbeit  (1902)  S.  250. 

1* 
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Eine  Prüfung  der  älteren  deutschen  Geschichtsquellen  in 
bezug  auf  ihre  Nachrichten  Uber  Mühlenrecht  ergab  aber  auch, 
dass  sie,  namentlich  die  Quellen  der  Merowingerzeit  und  die 
karolingischen  Urbare,  auch  viel  bisher  unbeachtetes  Material 
zur  Erkenntnis  der  Technik  der  Mühlen  enthalten;  diese  Er- 
kenntnis trägt  aber  wieder  ihrerseits  zur  besseren  Interpretation 
der  jene  Anlagen  betreffenden  Partien  der  Volksrechte  bei. 
Wird  doch  nicht  nur  die  Wirtschafts-,  sondern  auch  die  Reclits- 
geschichte  — namentlich  bezüglich  der  beiden  Wissenschaften 
gemeinsamen  Fragen  der  Entwicklung  des  Gewerberechts  — , 
die  bisher  über  Gebühr  vernachlässigte  Geschichte  der  Technik10) 
als  eine  wichtige  Hilfswissenschaft  betrachten  müssen.  So  wird 
es  hoffentlich  keinen  Tadel  finden,  dass  ich  der  „Technologie 
und  Terminologie  der  Mühle“  in  einer  rechtshistorischen  Unter- 
suchung ein  eigenes  Kapitel  gewidmet  habe. 


10)  Vgl.  über  sie  Schmoller  a.  a.  0.  S.  189.  Speziell  über  die  Technik 
der  Mühlen  zu  der  uns  hier  interessierenden  Zeit  besitzen  wir  nur  die  Aus- 
führungen von  Beckmann,  Beitr.  z.  Gcsch.  d.  Erfindungen  II  (1788)  S.  18 
bis  32,  nnd  Heyne,  Hausaltertümer  I S.  44,  45,  II  S.  258 — 2G4,  in  denen 
aber  auch  mancherlei  berichtigt  werden  muss. 
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Kapitol  I 

Terminologie  und  Technologie  der  Mühlen  im  früheren 

Mittelalter 

Ein  gemeingermanisches  Wort  existiert  nur  für  die  Hand- 
mühle; sie  wird  gotisch  als  quairnus,  im  althochdeutschen  als 
quirn,  quem  oder  kurn  bezeichnet1).  Diese  Handmühlen  be- 
standen aus  zwei  übereinander  oder  nebeneinander  gelegten 
runden  geschliffenen  Steinen,  in  denen  das  Korn  mit  den  Händen 
zerquetscht  wurde.  Daneben  gab  es  noch  eine  andere  Form 
der  Handmühlen,  indem  das  Korn  auch  in  einem  kleinen  Troge 
mit  Hilfe  eines  Zylinder-  oder  kolbenförmigen  Kornstampfers 
zerdrückt  wurde*).  Wie  diese  Handmühlen,  in  denen  natürlich 
nur  kleine  Mengen  von  Korn  gleichzeitig  zerquetscht  werden 
konnten,  auch  in  bezug  auf  die  Beschaffenheit  des  Mehles  nur 
bescheidenen  Anforderungen  entsprachen,  geht  daraus  hervor, 
dass  in  den  Resten  von  Mehl  und  Brot,  die  uns  aus  diesen 
Zeiten  erhalten  sind,  die  Korner  nur  unvollständig  zertrümmert 
und  durch  Steinteilchen  verunreinigt  wraren,  die  sich  von  den 
Kornquetschern  losgelöst  hatten3). 

Andere  Arten  von  Mühlen  kamen  bei  den  Deutschen  erst 
durch  die  Berührung  mit  dem  griechisch-römischen  Kulturkreise 
in  Gebrauch4).  Hier  gab  es,  abgesehen  von  einigen  Ver- 

*)  Vgl.  Seiler  S.  74,  Grimm,  DWB.  VI  Sp.  2637,  Heyne  I S.  44. 

*)  Vgl.  Lindenschmit,  Altertümer  unsei)?r  heidn.  Vorzeit  II  (1870) 
Heft  VIII  Tafel  1 Nr.  16,  Ztschr.  d.  Vereins  f.  rhein.  Gesell,  in  Mainz  III 
(1868)  S.  9,  Itauber,  l’rgesch.  des  Menschen  I (1884)  S.  138,  Heyne  I S.  44 
and  II  S.  257 — 259;  an  letzterer  Stelle  anch  mehrere  Abbildungen. 

*)  Kauber  a.  a.  0.,  Hehn,  Kulturpflanzen  und  Haustiere  (1902)  S.  556. 

*)  Über  die  daselbst  gebräuchlichen  Mühlen  vgl.  namentlich  Beckmann 
II  S.  1—20,  Blümner  I S.  23— 49,  Marquardt-Mau  S.  421 — 423. 
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besseruugen,  den  altgermanischen  entsprechende  einfache  leicht 
tragbare  Mühlen,  welche  ohne  Schwierigkeit  mit  einer  Hand 
gedreht  werden  konnten,  während  der  Mahlende  mit  der 
anderen  Getreide  zuschüttete.  Daneben  benutzte  man  aber 
auch  grössere  Werke,  die  nicht  vom  Platze  gerückt  werden 
konnten  und  deren  Bedienung  die  volle  Kraft  eines  oder 
mehrerer  Arbeiter  erforderte.  Diese  schwereren  Mühlen  wurden 
entweder  durch  Sklaven  oder  verurteilte  Verbrecher  getrieben, 
oder  man  setzte  Tiere,  namentlich  Pferde  oder  Esel,  an  die 
Stelle  der  Menschen.  In  beiden  Fällen  wurde  das  Korn  von 
einem  auf  fester  Basis  liegenden  massiven  Kegel,  in  dessen 
Spitze  eine  eiserne  vertikale  Axe  eingelassen  war,  und  dem 
sog.  Läufer  zerquetscht,  der  um  diese  Achse  gedreht  wurde. 
An  dem  Läufer  war  eiu  ihn  drehender  Hebel  angebracht,  der 
entweder  durch  ziehende  Tiere  oder  durch  stossende  Menschen 
in  Bewegung  gesetzt  wurde. 

Zu  diesen  Arten  der  Mühle  kamen  als  Werke  von  neuer 
und  ganz  abweichender  Konstruktion  noch  die  Wassermühlen. 
Obgleich  sie  schon  am  Ende  der  republikanischen  Zeit  den 
Römern  im  Oriente  bekannt  wurden,  fanden  sie  erst  im  vierten 
und  fünften  Jahrhundert  in  den  westlichen  Provinzen  des 
Römerreichs  weitere  Verbreitung.  Im  Jahre  364  bestimmte 
noch  ein  Gesetz  der  Kaiser  Valentinian  und  Valens,  dass  ein 
sein  Amt  aufgebender  Bäcker  seinem  Nachfolger  die  Werk- 
statt (officinam)  mit  Tieren,  Sklaven  und  Mühlen  überlasseu 
soll4);  hier  wird  also  die  Tiermühle  noch  als  die  Regel  be- 
trachtet,'das  Mahlen  noch  als  zur  Brotbereitung  unmittelbar 
gehörig  angesehen.  Überhaupt  wird  bei  den  Römern  erst  mit  der 
Wassermühle  die  Müllerei  ein  besonderer  Beruf5®).  Das  Drehen 


»)  1.  7 Cod.  Theod.  (XIV  3). 

5a)  Für  das  Fehlen  eines  besonderen  Standes  von  Möllern  sei  hier  noch 
als  besonders  charakteristisch  angeführt,  dass,  als  seit  Aurelian  nicht  mehr 
Korn,  sondern  Brot  vom  Staate  an  die  römische  Bevölkerung  verteilt  wurde, 
das  „Collegium  pistornm“  das  zur  Verteilung  kommende  Brot  ans  dem 
Getreide  herzurichten  hatte,  das  ihm  der  Staat  lieferte.  Vgl.  Gebhardt, 
Studien  über  das  Verpflegungswesen  von  Kom  und  Constantinopel  in  der 
späteren  römischen  Kaiserzeit  (Dorpat  1881)  S.  21.  22.  War  doch  auch  der 
lateinische  Name  der  Bäcker  .pistores“  ursprünglich  deu  Sklaven  eigen,  welche 
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der  Handmülile  konnte  gewöhnlichen  Sklavinnen,  die  Arbeit  in 
den  grösseren  Mühlwerken  starken  Personen  ohne  jede  besondere 
technische  Ausbildung  überlassen  werden,  deren  Kürperkräfte 
man  nicht  zu  schonen  brauchte.  Auch  wurde  noch  zur  Kaiser- 
zeit vielfach  das  Verwandeln  des  Getreides  in  Mehl  in  der 
Hauswirtschaft  besorgt.  Daher  bezeichnet  das  Gesetzbuch 

Justinians  die  Mühlen,  sowohl  die  Hand-,  wie  die  Vieli- 
m üblen  samt  dem  Mühlesel , als  zum  Inventare  der  Landgüter 
gehörig 6). 

Sämtliche7)  den  Römern  bekannte  Arten  von  Mühlen  er- 
hielten sich  zur  Zeit  der  Völkerwanderung  und  verbreiteten  sich 
aus  den  früher  römischen  Gebieten  allmählich  auch  in  rein 
deutsche  Gegenden8).  Eselsmühlen  sind  schon  durch  Ulfilas 


das  Getreide  in  den  Mörsern  zerstampften,  die  in  Italien  wie  bei  den  Germanen 
vor  Benutzung  eigentlicher  Ilandmühlen  zur  Mehlbereitung  dienten.  Vgl. 
l’auly,  ltealencycl.  V S.  128  und  1651,  Marquardt-Mau  S.  415. 

')  1.  12  § 10  und  1.  26  g 1 de  instructo  vel  instrum.  legato  (XXI II  7). 

T)  Bliimner  S.  34  mit  Note  5 meint,  dass  „das Christentum'1  die  Menschen- 
arbeit in  den  grossen  Muhlwerken,  „den  Blutmühlen,  wie  sie  später  bezeichnend 
hiessen,  abschafftc“;  „die  Ilandmühlen  hören  erst  in  der  ersten  Zeit  des 
Christentums  auf'  (ibid.  S.  48  Note  1).  Doch  findet  sich  hierfür  keinerlei 
Beweis.  Beckmann  S.  17,  worauf  er  sich  beruft,  handelt  nicht  davon;  wenn 
Beckmann  S.  20  aber  berichtet,  „Ausonius  meldet  ausdrücklich,  dass  man  zu 
seiner  Zeit  anfgehört  habe,  sogar  Verbrecher  zur  Sklaverei  zu  verdammen 
und  Mühlen  von  Menschen  treiben  zu  lassen1,  so  ist  eine  entsprechende  Stelle 
bei  Ausonius  nicht  zu  ermitteln,  und  auch  die  umfangreiche  neuere  Literatur, 
die  sich  mit  dem  Einflüsse  des  Christentums  auf  das  Recht  und  das  soziale 
Leben  beschäftigt,  enthält,  soviel  ich  sehe,  nichts  davon.  Jedenfalls  kommen 
sowohl  die  kleinen  Handmühlen  wie  grössere  durch  Menschenkraft  getriebene 
Mühlwcrke  auch  noch  in  den  späteren  Jahrhunderten,  wie  wir  sehen  werden, 
vielfach  vor.  Der  Ausdruck  „molendinum  sanguinis“,  für  den  Blümner  auf 
Carpentier  Glossarium  novum  Paris  1766  s.  h.  v.  verweist,  findet  sich  an 
zwei  daselbst  erwähnten  Urkundenstellen  des  späteren  Mittelalters,  die  aber 
nichts  von  Abschaffung  oder  sittlicher  Verurteilung  jener  Mühlenart  enthalten. 

")  Wenn  Heyne  II  S.  262  meint,  „Verbreitung  und  Vervollkommnung 
der  Wassermühlen  haben  wir  uns  von  den  Mosel-  und  Bheingegcnden  aus 
zu  denken“,  so  wird  die  Verbreitung  ebenso  auch  von  den  Donanlandsehaften 
aus  geschehen  sein.  Wenigstens  haben  wir  in  der  Vita  Ilaimhranni  episcopi 
c.  37  (MG.  Scr.  Rer.  Mer.  IV  p.  513)  ein  Beispiel  dafür,  dass  ein  aus  der 
Gegend  von  Freising  gebürtiger  Mann,  der  von  Räubern  gefangen,  als  Sklave 
nach  Thüringen  verkauft  ist,  seinem  Herren  durch  den  Bau  einer  Mühle  nützt. 
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sowie  durch  angelsächsische  Glossen  bezeugt9);  Rossm üblen 
werden  kurz  vor  der  germanischen  Eroberung  in  den  Gedichten 
des  in  Gallien  lebenden  Ausonius  erwähnt10).  Dass  in  Gallien 
aber  auch  Wassermühlen  in  Gebrauch  waren,  kann  nach  einigen 
sie  teils  unmittelbar  vor,  teils  nach  der  Begründung  des 
Frankenreichs  bezeugenden  Quellenstellen  keinem  Zweifel  unter- 
liegen u).  Wichtig  ist  auch,  dass  die  Wassermühlen  nach  der 
Art  ihrer  Erwähnung  in  späteren  Texten  der  lex  Salica lt)  und 
in  anderen  Volksrechten  18)  wenigstens  seit  dem  Ausgange  des 
sechsten  Jahrhunderts  im  Wirtschaftsleben  eine  bedeutende 
Rolle  spielten.  Freilich  ist  dies  nur  bei  solchen  Stämmeu  der 
Fall,  die  römisches  Kulturland  in  Besitz  genommen  hatten,  bei 
den  Franken,  Westgoten,  Alemannen,  Bayern  und  Longobarden; 
dagegen  haben  bei  den  Sachsen,  Thüringern  u)  und  Friesen  die 
Wassermühlen  keine  besonderen  Vorschriften  in  den  Volksrechten 

•)  Vgl.  Heyne  I S.  44  mit  Note  93,  II  S.  177,  Dahn,  Könige  VI  S.  Iß. 

'•)  Epist.  21  MO.  Auct.  ant.  V 2 p.  183  Zeile  33  ff.: 
eni  subiugabo  de  molar  um  amkagibus 
qui  machinali  saxa  volvnnt  pundere, 
tripedes  caballos  terga  ruptos  verberc, 
bis  nt  vehantur  tres  sodales  nuntii. 

")  Vgl.  Ansonii  Mosella  362  (a.  a.  0.  p.  94)  vom  Ruwer,  einem  kleinen 
Nebenflüsse  der  Mosel: 

„Praecipiti  torquens  cerealia  saxa  rotatu“, 

Venantii  Fortunati  Carmina  III  12  Vers  37,  38  (MO.  AA.  IV  p.  65): 
ducitur  inriguis  sinuos  a canalibus  unda, 
ex  qua  fert  populo  hie  mola  rapta  cibum. 

Marius  Aventic.  chronicon  (MO.  Auct.  ant.  XI  2 p.  237)  ad  a 563:  mons 
validus  Tauretunensis  in  territorio  Yallensi  . . subito  ruit  . . et  pontem 
Oenava  cnm  molinas  et  homines  per  vim  deiceit.  — Vgl.  auch  Oreg.  Tur. 
Hist.  Franc.  III  19  (MG.  Ser.  Rer.  Mer.  I p.  129),  Vitae  patr.  XVIII  c 2 (ibid. 
p.  734,  735),  Vita  s.  Romani  abbatis  c.  18  (Ser.  Rer.  Mer.  III  p.  142). 

'*)  tit.  22  § 3 (von  Hessels  Text  5 an):  si  quis  sclusam  de  farinariu 
ruperit. 

“)  Lex  Alam.  tit.  80  (LL.  V cd.  Lehmann  p.  144.  145),  wo  von  Anlage 
der  Mühle  die  Rede  ist,  Edictus  Rotbari  149,  150  (dass  Wassermühlen  gemeint 
sind,  geht  aus  clausura  in  150,  ripa  in  151  hervor),  Lex  Visig.  VIII  4 c . 30 
(cd.  Zeumer  p.  344),  wo  die  Beziehung  auf  Wassermühlen  sowohl  der  Iber- 
Schrift  wie  dem  Satze:  „Kadern  de  staguis“  entnommen  werden  kann.  Über 
die  Mühle  in  lex  liaiuv.  IX  2 s.  weiter  unten. 

'*)  Über  diese  vgl.  die  oben  Note  8 zitierte  Stelle  der  Vita  Haüuhranni 
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veranlasst.  Speziell  für  Hessen  hat  Arnold  nachgewiesen, 
dass  Wassermühlen  daselbst  erst  im  13.  Jahrhundert  häufiger 
wurden14®).  Selbst  in  Gallien  hat  zur  Merowingerzeit  durch  die 
Wassermühle  der  Gebrauch  anderer  Arten  von  Mühlen  noch 
durchaus  nicht  aufgehört.  Im  Jahre  589  wurde  selbst  noch 
auf  dem  Königshofe  Marlheim  der  tägliche  Bedarf  an  Mehl  auf 
Handmühlen  gewonnen15);  und  Gregor  von  Tours  berichtet  bei 
der  Belagerung  von  Dijon  als  etwas  ausserordentliches,  dass 
der  kleine  Fluss,  der  die  Feste  umgibt,  auch  Mühlen  treibe  16). 
So  sind  denn  auch  noch  zur  Karolingerzeit  einige  Hörige  der 
Abtei  St.  Bertin  verpflichtet,  dem  Kloster  jährlich  eine  be- 
stimmte Quantität  Mehl  zu  liefern;  da  sie  an  Orten  ohne 
Wassermühlen  wohnen,  so  hatten  sie  dies  Mehl  offenbar  durch 
Handmühlen  gewonnen ,7).  So  werden  auch  in  Bayern  im 
neunten  Jahrhundert  von  jemand,  der  schwerlich  Müller  ist, 


14  a)  Ansiedlungen  S.  592 — 595. 

’3)  Greg.  Tur.  Hist.  Franc.  IX  38.  Daher  ist  es  jedenfalls  ein  Irrtum, 
wenn  Bonnet.  Le  Latin  de  Grögoire  de  Tours  (1890)  p.  208,  behauptet,  cs 
seien  zugleich  mit  dem  Worte  .pistrinum“,  das  sich  bei  Gregor  nicht  findet, 
auch  Hand-  und  Viehmlthle  ausser  Gebrauch  gekommen.  Auch  noch  in 
karolingischer  Zeit  kommt  das  Wort  „pistrinum“,  das  die  durch  Menschen 
oder  Tiere  getriebene  Stampfmühle  bezeichnet,  öfters  vor.  Vgl.  z.  B.  Gapitul. 
(ed.  Bor.)  p.  255  Zeile  12,  13. 

'•)  Hist.  Franc.  III  19. 

”)  S.  Polyptique  de  Saint  Bertin  (bei  Guörard  Folypt.  d’Irminon  II) 
p.  293  Nr. 2:  parat  unusquisque  de  brace  modia  X,  de  farina  similiter,  Nr.  4: 
Kelmis  ....  unaquaeque  parat  de  brace  modia  X,  de  farina  VI,  p.  399 
Nr.  10  und  11.  Die  Abgaben,  welche  die  Inhaber  von  Wassermühlen  nach 
demselben  Verzeichnis  geben  müssen,  sind  viel  höher  (60  und  100  Scheffel), 
s.  ibid.  p.  294  Nr.  6 und  7.  Vgl.  über  diese  Stellen  auch  Longnon,  Polyp- 
tyque  de  Saint-Gcrmain  des  Pres  I (1895)  p.  109  Note  6.  Wie  Handmühlen 
gerade  in  diesen  französisch -belgischen  Grenzgebieten  in  Gebrauch  blieben, 
zeigt  auch  eine  Stelle  der  Miracula  St.  Bcrtini  (f  c.  709),  da  sic  deren  Gebrauch, 
wenn  nicht  für  die  Zeit,  von  der  sic  spricht,  so  für  diejenige  des  XI.  Jahr- 
hunderts bezeugt,  in  dem  sie  entstanden  ist.  Daselbst  (Acta  Sanct.  Rolland, 
Scpt.  II  p.  624  c.  2)  wird  nämlich  eine  Frau , welche  am  Sonntag  mahlt,  da- 
durch bestraft,  dass  sie  ihre  Finger  nicht  mehr  aus  der  Mühle  entfernen 
kann,  bis  sic  die  Kirche  besucht;  es  handelt  sich  also  um  eine  Handmühle. 
Auch  im  Kloster  Loches  (Dcp.  Indre  et  Loire)  sind  ursprünglich  Handmühlen 
im  Gebrauch:  fatres  molarn  manu  vertontes  (Greg.  Vitae  patr.  XVIII 2 p.  734). 
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einer  Kirche  neben  anderen  Naturalabgaben  jährlich  zwei 
Scheffel  Mehl  geliefert 18), 

Wenn  auch  vielfach  wie  andere  Erzeugnisse  der  antiken 
Kultur  so  auch  die  Wassermühlen  durch  die  Klöster  verbreitet 
wurden 19),  so  hatte  doch  noch  der  heilige  Benedikt  in  dem 
Kloster  Aniane,  das  er  begründet  hatte,  nur  eine  Eselsmühle, 
um  das  Getreide  für  sich  und  seine  Mönche  zn  mahlen ä0).  Auch 
der  bekannte  von  einem  italienischen  Benediktiner  für  den 
Klosterbau  von  St.  Gallen  entworfene  Normalplan  enthält  keine 
Wassermühle,  sondern  nur  ein  Haus  für  die  Handmühlen21). 
Ebenso  weist  das  häufige  Vorkommen  von  Ortsnamen,  in  denen 
die  Bezeichnungen  der  Mühle  einen  Bestandteil  bilden,  ohne 
dass  Wassermühlen  gemeint  sein  können,  darauf  hin,  dass  man 
keineswegs  überall  „von  den  einfachen  Handmühlen  der  Urzeit“, 
bei  denen  „das  Getreide  durch  zwei  ineinander  passende  Steine“ 
für  den  täglichen  Gebrauch  einer  einzelnen  Hauswirtschaft 


'*)  Ein  diaconus  Huezzi  verpflichtet  sich  nämlich,  dem  Stifte  Freisinn, 
„omni  anno  una  carrada  de  cervisa,  duos  niodios  de  farina,  una  friskinga. 
duos  pullos,  auca  una“  zu  reichen,  da  er  gehört  hat,  dass  das  „bcneficium, 
quod  acccptum  de  domno  imperatore  habuit“,  der  Kirche  zu  Unrecht  entzogen 
sei.  S.  Meichelbeck,  Hist.  Fris.  I Instr.  Nr.  336  p.  179. 

’•)  Vgl.  Vita  Sturmi  c.  20  (SS.  II  p.  375):  (Sturmi)  ....  cogitans, 
qualiter  adimplcri  potuisset,  quod  sancta  regula  praefatur,  ut.  artes  diversae 
intra  monasterium  continercntur,  ne  forte  propter  aliquant  necessitatem  foris 
vagandi  fratribus  opus  fieret,  ....  non  parvo  spatio  a monasterio  ipsius 
amnis  (fluminis  Fuldae)  tluenta  a proprio  abduxit  cursu  et  per  non  modica 
fossata  monasterium  influere  fecit,  ita  ut  fluminis  impetns  laetificaret 
coenobium  Dci.  Vgl.  dazu  ßencdicti  regula  monachoriim  c.  66  (rec.  Woelfflin 
Lipsiac  1895  p.  65):  Monasterium  autem,  si  possit  fieri,  ita  debet  constitui. 
ut  ornnia  necessaria,  id  est.  aqua,  molendino,  pistrino,  orto  vel  artes  diversas 
intra  monasterio  exerceantur,  ut  non  sit  necessitas  monachis  vagandi  foris, 
quia  omnino  non  expedit  animabus  eorum.  S.  auch  die  oben  Note  11  zitierte 
Stelle  aus  Gregors  Vitae  Patr.,  in  der  die  Errichtung  einer  Wassermühle 
durch  ein  Kloster  einen  vornehmen  Goten  zur  Nachahmung  antreibt. 

K)  S.  Ardonis  vita  Benedicti  abb.  Anian.  c.  4 (SS.  XV  p.  203):  Unum 
erat  eis  circa  molinum.  in  quo  quae  habere  potcrant,  molebant  cibaria.  Ein 
Fremdling,  dem  „in  Strato  asclli“  ein  Nachtquartier  gewährt  wird,  entfernt 
sieh  heimlich  mit  dem  Trinkgefäss  „ferrnmenta  molini  non  oblitus“. 

!l)  Vgl.  Keller,  liauriss  des  Klosters  St.  Gallen  (Zürich  1844)  S.  31. 
Stephani  II  S.  20 — 24,  62,  sowie  über  diesen  I’lan  auch  Keutgen.  Ämter 
S.  26,  27. 


Digitized  by  Google 


11 


„zerrieben  wurde,  ohne  Vermittlung  zu  den  Wassermühlen  über- 
ging“ 22).  Es  musste  nabe  liegen,  grössere  Mühlsteine  nach  Art 
der  römischen  zu  benutzen,  bei  denen  der  obere  durch  einen 
eisernen  Dorn  an  einem  hölzernen  Hebel  gedreht  wurde,  den 
man  durch  Tier-  oder  Menschenkraft  in  Bewegung  setzte,  „und 
damit  zugleich  etwa  hölzerne  Kasten  zum  Aufschütten  des  Ge- 
treides, wie  zur  Aufnahme  des  durchfallenden  Mehles,  überhaupt 
einen  grösseren  Bau  von  Holz  zu  verbinden“  23). 

Die  Namen  der  benachbarten  Dörfer  „Holzmühl“  und  „Rad- 
mühl“ bei  Birstein  erklärt  Arnold  in  der  Weise,  dass  „dieses 
offenbar  eine  Wassermühle,  jenes  eine  Mühle  älterer  Art*  bc- 
zeichnete,  die  nicht  durch  Wasser,  sondern  durch  Menschen 
oder  Tiere  getrieben  wurde.  Ebenso  könne  auch  der  Name 
eines  Forstortes  „Vogtmühle“,  der  sich  „bei  Ellingshausen  ohne 
Wasser  hoch  in  den  Bergen“  finde,  „wo  niemals  eine  Mühle 
im  heutigen  Sinne  möglich  war“,  nur  dann  „das  Auffallende“  ver- 
lieren, wenn  wir  „an  eine  Holzmühle“  denken,  die  irgend  einem 
Vogt  gehörte24).  Als  eine  „Holzmühle“  in  diesem  Sinne25) 
dürfte  wohl  auch  eine  als  „molendinus  bibernaticus“  bezeichnete 


äa)  Vgl.  Arnold,  Ans.  S.  22,  23,  und  die  von  ihm  ibid.  S.  24  angeführten 
Ortsnamen,  welche  mit  dem  alten  „Kern“  oder  „Quern“,  der  vor  dem  Auf- 
kommen der  Wassermühlen  üblichen  Mühlenbezeichnung,  gebildet  sind. 

**)  Arnold,  Ans.  23,  der  indes  gerade  an  den  hölzernen  Hebel  nicht 
gedacht  hat. 

»)  Arnold,  Ans.  S.  22,  23,  594,  vgl.  auch  DG.  II  j S.  61. 

“)  Ob  der  Eigenname  „Holzmühle“  für  einzelne  Mühlen  im  14.  Jahrh. 
(vgl.  Baur,  Hess.  Urkunden  I Nr.  739  „in  molendino,  quod  ligneum  molen- 
dinum  nuncupatur“,  und  Hilgard,  Urkunden  z.  U.  der  Stadt  Speyer  Nr.  431 
p.  380  Zeile  40  von  der  „mulen,  die  man  da  nennet  Heltzenmule“)  in  derselben 
Weise  oder,  wie  G cngler , Stadtrechtsaltertümer  S.  228,  will,  daraus  zu  erklären 
ist,  dass  das  zu  einer  Wassermühle  gehörende  Haus  ans  Holz  gewesen  ist, 
muss  dahingestellt  bleiben.  — Beispiele  von  Bossmühlen  aus  der  zweiten 
Hälfte  des  Mittelalters  s.  bei  Gengier  a.  a.  0.  S.  228,  vgl.  auch  die  interessante 
— von  v.  Bclow,  Territorium  und  Stadt  1900  S.  120  Note  1 erwähnte  — 
Urkunde  von  1581,  in  der  bei  Errichtung  eines  Eittersitzes  die  Anlage  einer 
„Bossmühle“  gestattet  wird.  Noch  1854  gab  cs  in  Berlin  zwei  Hossmühlen. 
S.  Sombart  I S.  448.  Uber  die  allerdings  stetig  abnehmende  Zahl  der  Boss- 
mühlen in  Preusscn  und  Deutschland  nach  Gewcrbezählungcn  des  19.  Jahrh. 
vgl.  Mohr  S.  91  und  277. 
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Mühle  zu  betrachten  sein,  welche  die  Abtei  Saint  Remi  zu 
Rheims  gegen  Zins  verliehen  hatte“ 86). 

Im  übrigen  ist  es  jedenfalls  oft  schwer  festzustellen, 
welche  der  erwähnten  Arten  von  Mühlen  in  unseren  in  lateinischer 
Sprache  geschriebenen  Quellen  gemeint  ist.  Wie  im  Deutscheu 
Mühle  den  ursprünglich  für  die  Handmühle  üblichen  Ausdruck 
„quern“  bald  verdrängt  und  für  alle  Arten  von  Mühlen  gebraucht 
wird87),  so  besteht  zwischen  molinus,  molendinns  (molendinum) 
und  farinarius  (farinarium)  kein  Unterschied88).  Auch  dass, 
wie  Arnold89)  vermutet,  mola  nur  als  Bezeichnung  für  die 
Hand-  oder  Göpelmühle,  molendinum  für  die  Wassermühle 
diente,  kann  nicht  als  richtig  betrachtet  werden.  Wohl  ist  für 
die  einfache  Handmühle  mola  gebräuchlich,  während  molcu- 
dinus  ein  grösseres  Mühl  werk  bezeichnet;  doch  ist  mola  auch 


«)  Vgl.  Polypt.  de  l'abbaye  de  S.  R.  XIX  1. 

9J)  Vgl.  die  Zitate  in  Note  1. 

**)  Charakteristisch  ist,  dass  in  einer  Urkunde  Childerichs  II.  für  Stablo 
(DD.  I ed.  Pertz  Xr.  27)  dieselben  Mühlen  erst  als  , molcndini“,  dann  als 
„farinaria“  bezeichnet  werden. 

2")  Ans.  S.  23.  Er  beruft  sich  dafür  auf  den  Ausdruck  „molis  et  molen- 
dinis“.  der  nach  a.  a.  0.  „regelmässig  in  den  Urkunden  dicht  zusammensteht1, 
nach  DG.  II  t S.  51  „in  den  späteren  karolingischen  Urkunden“  „zwei  Arten 
von  Mühlen  als  Zubehör  von  Gütern“  bezeichnet.  Jedoch  habe  ich  diese 
Verbindung,  für  welche  Arnold  selbst  keine  Belege  anführt,  in  Urkunden  der 
Karolingerzeit  oder  noch  früheren  nicht  gefunden.  In  den  späteren  karo- 
lingischen Urkunden  ist  vielmehr,  wo  Mühlen  überhaupt  „als  Zubehör  von 
Gütern“  genannt  sind,  regelmässig  nur  von  molendinis  (vgl.  Böhmer -Miihl- 
bachcr  1337,  1718,  1724,  1726,  1782,  1915,  1925.  1928,  1952,  1963,  2003. 
Ried  I Xr.  21  etc.),  gelegentlich  auch  von  larinariis  (Böhmer-MUhlbacher  1918) 
die  Rede.  Die  von  Arnold  angeführte  Verbindung  finde  ich  erst  in  späterer 
Zeit,  z.  B.  in  einer  Urkunde  Heinrichs  IV.  für  Mainz  1064  (Stumpf  2651) 
„molis,  molendinis“  und  in  Eberhards  Summarium  traditionum  Fuldensium 
Xr  97  (Schannnt  p.  285):  molendinum  et  cum  loco  molas.  Ähnlich  heisst  es 
in  einer  Urkunde  Heinrichs IV.  von  1057  (Stumpf  2532):  „molis  molendinarumquc 
locis“,  und  in  einer  Ottos  I.  von  959  (Mon.  Germ.  l'rk.  d.  D.  Könige  p.  282): 
molis  et  molendini  locis.  Dass  aber  in  den  letztgenannten  Urkunden  das 
MUhlwerk  von  der  MUhlstätte,  nicht  verschiedene  Arten  von  Mühlen  unter- 
schieden werden,  geht  aus  zwei  Urkunden  Ottos  I.  für  Regensburg  von  973 
Apr.  27  (a.  a.  O.  S.  585.  586)  hervor,  wo  von  „molendinis  locisque  molen- 
dinorum“  die  Rede  ist. 
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für  Tiermühlen 80)  und  Wassermühlen31),  molendinnm  jedenfalls 
später  auch  für  durch  Menschenkraft  in  Bewegung  gesetzte 
Mühlen  nachweisbar82).  Mitunter  bedeutet  mola  in  der  Ka- 
rolingerzeit auch  den  Wasserlauf,  der  die  oberschlächtige  Mühle 
in  Bewegung  setzt 32a). 

Auch  über  die  technische  Anlage  der  Wassermühlen  lässt 
sich  aus  den  erzählenden  Quellen  ein  deutliches  Bild  gewinnen 33). 
Man  legte  zunächst  durch  Einrammung  von  Pfählen  und  Auf- 
richtung von  Steinhaufen  einen  Damm  im  Strome  an  und  leitete 
das  so  auslaufende  Wasser  in  eine  Rinne;  auf  das  Rad  des 
Mühlwerks  fallend  setzte  das  Wasser  dann  dieses  in  Bewegung. 
Die  Verzäunung  des  Dammes  wurde  durch  Flechtwerk  und 

*°)  Vgl.  Ililarii  (350 — 360  Bischof  von  Poitiers)  Comment.  in  Mattheum 
XVIII  (Migne  IX  Sp.  1019):  Molac  opus  Iabor  cst  caecitatis;  nam  clausis 
iumentorum  ocnlis  aguntur  in  gyrum.  S.  auch  oben  Note  10. 

S1)  Vgl.  die  oben  Note  11  angeführte  Stelle  aus  Venantius,  Mon.  Germ. 
L'rk.  Ottos  1.  S.  378  Zeile  41  (in  quibus  aquimolis  . . . null»  modo  quilibet 
audeat  molam  facere).  Vita  Austreg.  c.  13  (Scr.  Her.  Mer.  IV  p.  198),  wo  es 
sich  jedenfalls  um  eine  grössere  einem  molendinarius  gehörige  Mühle  handelt, 
sowie  Cassiodor  Variarum  1X38  (MG.  AA.  1. 12  p.  352).  Hier  werden  nämlich 
unter  der  numerositns  molarum  zu  Born  offenbar  die  ibid.  III  31  (p.  95) 
erwähnten  aque  molac  verstanden  werden  müssen,  die  Procop  De  bcllo  Uothico 
I 19  (Opera  ed.  Dindorf  II  Bonnae  1833  p.  94)  ausführlich  beschreibt.  Diese 
Mühlen  meint  auch  Prudentius  Contra  Symmachum  II  Vers  950  (ed.  Dressei 
Leipzig  1860  p.  291)  mit  den  Worten:  aut  que  Janiculi  mola  muta  quicscit? 
— Vgl.  über  die  Mühlen  am  Janiculus  auch  Blümner  I S.  48  sowie  über 
mola  als  Name  der  Wassermühle  auch  Chron.  mon.  Cas.  II  c.  83  (SS.  VII 685): 
molas  in  fluvio  Saone. 

*’)  Vgl.  die  oben  Note  7 erwähnten  Urkunden  bei  Carpentier. 

*sa)  So  wird  in  den  Statuten  Adalhards  (cd.  Lcvillain  p.  359)  zu  den  Ar- 
beiten für  die  Instandhaltung  der  Mühlen  auch  das  „molas  adducere“  gerechnet. 
Anton  II  S.  264  und  Seibertz,  Landes-  und  Rechtsgesch.  d.  H.  Westfalen  I 
(Arnsb.  1864)  S.  212.  wollen  auch  die  neben  molendina  bei  Aufzählnng  des 
Grundstückszubehörs  in  Urkunden  der  Deutschen  Kaiserzeit  genannten  „molae“ 
(s.  oben  Note  29)  so  auffassen.  Dafür  spricht,  dass  in  derselben  Weise  in 
Schannat  p.  261  von  „molendinum  cum  aquaeductu“  die  Rede  ist,  vgl.  aber 
die  Note  29  zuletzt  angeführten  Urkunden. 

“)  Vgl.  vita  s.  Romani  (Scr.  Rer.  Mer.  p.  182)  c.  18,  die  oben  Note  31 
erwähnte  Stelle  Procops,  Greg.  Tur.  Vitae  patrum  XVIII  2 (p.  734,  735),  auch 
die  oben  Note  19  gegebene  Stelle  der  Vita  Sturmi.  Die  von  Heyne  II  S.  263 
und  265  wiedergegebenen  Bilder  von  Wassermühlen  aus  dem  12.  u.  15.  Jahrh. 
stellen  wahrscheinlich  Werke  entwickelterer  Technik  dar. 
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Streu  verstärkt34).  Der  gesamte  Wasserbau,  insbesondere  jener 
Damm,  wird  sclusa,  sclusae,  exclusae  genannt 35).  Wenn  aber 
dieses  Wort  auch  unserer  heutigen  „Schleuse“  etymologisch  zu- 
grunde liegt35“),  so  darf  man  doch  heute  jene  Bauten  nur  als 
„Wehren“  oder  „Werder“,  nicht,  wie  es  gewöhnlich  geschieht, 
als  „Schleusen“  bezeichnen  **).  Während  die  „sclusa“  der  anderen 
Quellen  in  der  Lex  Visig. 37)  als  „conclusiones  aquarum“  wieder- 
gegeben wird,  versteht  man  heute  doch  allgemein  unter  einer 
Schleuse  ein  Bauwerk,  das  zwei  Gewässer  von  verschiedener 
Spiegelhöhe  zeitweise  völlig  voneinander  trennt,  zeitweise  durch 


*4)  Gregor  a.  a.  0. : defixis  per  flutnen  palis  adgregatis  lapidum  magnoram 
acervis  cxclusas  fecit  atquc  aquam  canale  collegit.  enius  impctu  rotam  fabricae 
in  magna  volnbilitatc  vertere  feeit.  Vgl.  auch  Vita  s.  Romani  a.  a.  0.: 
Sabinianus  . .,  cum  . .,  adhibito  fratrum  solatio,  alveum  torrentis  ipsius.  quo 
tnolinaris  advehebatnr  aqua,  geminato  ordine  defixis  stilis  eisdemque.  ut  mos 
est,  implcxis  viminibns  palearum  quoque  ac  lapidum  admixtionc  permixta.  ad 
cursum  rotalis  machine  vellet  diligentius  inaltare,  dumquc  stramentum  densius 
comprimunt  intra  sepes. 

*5)  Vgl.  die  angeführte  Stelle  bei  Gregor,  Lex  Sal.  XXII  3,  Edict. 
Rotliari  150,  Statuten  Adalhards  von  Corbie  (Le  moyen  äge.  Revue  d'hist.  13 
Paris  1900)  p.  359  Zeile  2.  — Zur  Bezeichnung  des  Wehrs  zum  Fischfang 
dient  exclusa  in  Lex  Vis.  VIII  4 c.  29  (cd.  Zeumer  p.  343),  vgl.  über  diese 
Anlagen  Lamprccht  D.  W.  L.  I 502,  503,  II  243. 

33 a)  Vgl.  Weigand,  DWB.  II  (1878)  S.  589,  Kluge,  EWB.i  (1894. 
S.  327,  Grimm,  DWB.  IX  (1899)  S.  661:  „Das  Wort  .Schleuse  geht  über  nd. 
slüse,  nl.  slins  auf  altfranz.  esclusc  (nenfranz.  fclnse)  zurück,  das  seinerseits 
aus  mittellat.  exclusa,  clusa  stammt“.  Die  scheinbar  naheliegende  Ableitung 
vom  deutschen  „Schliesseti“  wird  von  diesen  Philologen  wegen  der  erwähuten 
niederdeutschen  und  niederländischen  Formen  abgelehnt, 

**)  Vgl.  z.  B.  Lamprecht  I S.  17,  Waitz,  VG.  IV  S.  32,  Heyne  II 
S.  134  Note  69.  Dagegen  schon  Beckmann  II  S.  25  Note  44.  Wenn  aber 
Kern  in  seiner  Ausgabe  der  Sal.  § 122  und  Lamprecht  a.  a.  O.  Note  1 die 
malbergische  Glosse  „urbis“  in  malb.  urbis  via  Iacina  (Sal.  22  § 3 und  31 
§ 3)  mit  dem  friesischen  watf,  werf  (Damm)  zusammenbringen,  so  spricht 
dagegen  der  Gebrauch  desselben  Wortes  in  31  §§  1 und  2 ; man  hat  es  doch 
wohl  mit  van  Ileltcn  in  Bcitr.  z.  Gcsch.  d.  D.  Sprache  25  (1900)  S.  337  von 
„werf“,  Geschäft,  abzuleiten. 

*7)  Vgl.  Lex  Vis.  Rccc.  Erv.  VIII  4 c.  30:  Si  quis  mulina  violenter 
effregerit  ....  Eadem  et  de  istagnis,  quae  sunt  circa  molina  et  conclusiones 
aquarum  precipitnus  custodiri  mit  Sal.  22  §§  2,  3.  In  Form.  S.  Gail.  Mise. 
16  (MG.  Form.  ed.  Zeumer  p.  87)  gibt  jemand  „moliuuni  optimum  et  structuram 
gurgitis  ad  illud“. 
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Anwendung  besonderer  Vorrichtungen  in  Zusammenhang  mit- 
einander bringt  *8). 

Die  Wassermühlen,  welche  in  den  Quellen  der  mero- 
wingischen  Zeit  näher  beschrieben  werden,  sind,  soviel  wir 
sehen,  oberschlächtig , d.  h.  ein  von  einer  höheren  Gegend 
kommender  Wasserlauf  treibt  die  Mühle  durch  die  von  oben 
her  auffallende  Wasserkraft89).  Ein  besonderer  Anlass,  die  Be- 
lagerung Roms  durch  die  Goten,  das  bekanntlich  durch  Beiisar 
verteidigt  wurde,  führte  dann  im  Jahre  536  zur  Erfindung  der 
Schiffsmiilileu 40).  Die  Goten  hatten  nämlich  die  Wasser- 
leitungen zerstört,  welche  in  Rom  als  Triebkräfte  aller  Mühlen 
dienten;  es  mangelte  aber  an  Vieh  und  Pferden,  so  dass  man 
sich  auch  keiner  Göpelmühlen  bedienen  konnte41).  Beiisar  Hess 

“)  Auch  in  Trierer  Glossen  des  XII.  Jahrh. , welche  für  die  einzelnen 
Teile  der  Mühle  die  lateinischen  Benennungen  geben,  wird  „wer“  mit  „seclusa 
(al.  sclusa)“  übersetzt.  Vgl.  A.  H.  Hoffmann,  Altdeutsche  Glossen  (Breslau 
1826)  S.  17  Nr.  IX  24. 

”)  Auch  die  in  Lex  Cham.  c.  38  erwähnte  „sclusa“,  welche  allerdings 
nicht  zum  Betriebe  einer  Mühle,  sondern  zum  Schutze  gegen  Überschwemmung 
diente  (vgl.  unten  Kap.  II),  ist  nicht  als  Schleuse,  sondern  als  Deich  oder 
Wehr  anzusehen.  Vgl.  Julius  Gicrke,  Gesch.  d.  D.  Dcichrcchts  I (1901)  S.61. 

**)  Besonders  deutlich  auch  in  Procop  an  der  oben  Kote  31  zitierten 
Stelle:  X.6tfoy  um  ft(yay  ivfiftaiyn  tlrat , ir&a  di)  ol  TiiXn o;  fiuXtuyii 

(x  naXttiov  nnyrts  ntnoC^ynu,  nti  uituio;  fytitij&a  noXXov  Ji«  fiiy  iov  ö/f iov 
uynuiyov  tf  i!,y  iou  Xo<fov  intQ/loX^y , ts  to  xttTavttt  <17  f vv  (jvftg  ftfyiiXg 
fyfHytfe  toyros.  Dafür,  dass  die  Mühlen  zur  Zeit  der  Salica  oberschlächtig 
waren,  hat  sich  Lamprecht  I 17,  dass  sie  es  „sowohl  in  fränkischer  wie  in 
deutschmittelalterlicher  Zeit  vorzugsweise“  waren,  Geffcken  S.  207  ausge- 
sprochen. Zum  Verständnisse  der  Konstruktion  der  Mühlen  vgl.  auch  Heyne 
II  S.  263  fl'. 

40)  Das  folgende  nach  Procop  I 19  (a.  a.  0.  8.  96,  97).  Vgl.  auch  die 
Übersetzungen  von  Kanngiesser  (Greifswald  1829)  III  S.  114  und  Costc 
(Gescbichtsschr.  d.  D.  Vorzeit  6.  Jahrh.  Bd.  3)  S.  58.  59. 

“)  Menschenkraft  statt  die  von  Tieren  zur  Bedienung  grosser  Mühlen 
zu  verwenden,  scheint  den  Byzantinern  fern  gelegen  zu  haben.  Doch  sind 
Beispiele  von  derartigem  ans  weit  späterer  Zeit  überliefert.  So  errichteten 
die  Armagnaken  1444  in  elsässischen  Städten  Mühlwcrke,  in  denen  sie  die 
Mühlsteine  von  Gefangenen  herumziehen  Hessen  (Forts,  des  Könighofen  bei 
Mone,  Quellensamml.  zur  Bad.  Landesgesch.  III  S.  330).  „Tretmühlen“  oder 
„Wcndemühlen“  wurden  auch  in  Strassburg  1392  und  in  Augsburg  1422 
errichtet,  da  ein  besonders  heisser  Sommer  bzw.  ein  besonders  kalter  Winter 
die  Wassermühlen  unbenutzbar  machte.  Vgl.  Stadtchr.  9 S.  694  und  4 S.  324.  Als 
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min  an  beiden  Ufern  des  Tiber  hinter  der  beute  Ponte  Sisto 
genannten  Brücke  möglichst  stark  gespannte  Seile  befestigen 
und  an  diesen  zwei  Kähne  in  einer  Entfernung  von  2 Fuss 
voneinander  an  der  Stelle  anbinden,  an  welcher  der  Strom  aus 
der  Brückenwölbung  am  stärksten  hervorbricht.  Auf  jeden 
dieser  Kähne  nun  Hess  er  eine  Mühle  setzen  und  das  zur  Be- 
wegung dieser  Mühlen  dienende  Rad  mitten  zwischen  beiden 
Kähnen  in  das  Wasser  senken.  Vor  diesen  Fahrzeugen  nun 
liess  er  andere,  sie  stets  mit  den  hinter  ihnen  liegenden  ver- 
bindend, in  gehöriger  Ordnung  festknüpfen  und  die  Wasserräder 
auf  dieselbe  Weise  über  eine  grosse  Strecke  hin  in  den  Fluss 
legen.  Indem  nun  die  Strömung  vorwärts  drang,  drehten  sich 
sämtliche  Räder  der  Reihe  nach  um  sich  selbst  und  setzten 
dadurch  die  Mühlen  in  Bewegung,  so  dass  für  die  Stadt  zur 
Genüge  gemahlen  wurde42). 

Wie  sehr  sich  diese  Einrichtung  bewährte,  geht  daraus 
hervor,  dass  man  sie  in  Rom  Jahrhunderte  hindurch  bei- 
behielt43). Auch  die  im  Frankenreiche  später  in  grossen 
Flüssen  in  der  Nähe  von  Brücken  erwähnten  Mühlen 44)  dürften 


nicht  nur  in  Zeiten,  in  denen  aus  besonderen  Ursachen  andere  Mühlen  nicht 
benutzt  werden  konnten,  sondern  als  regelmässig  gebrauchte  Anlage  erscheint 
eine  Getrcidestampfmühle  (pistrinum)  auch  in  Tübingen  1310  (ZtiO.  XVI  381) 
und  in  Konstanz  1406  (Mone,  Quellcnsamml.  z.  Bad.  Landesgesch.  I S.348),  wo 
der  Bau  einer  Mühle  erwähnt  wird,  deren  Mühlwerk  von  acht  Knechten  herum- 
gezogen wurde. 

**)  l’rocop  a.  a.  0.  p.  96 : fftnooaSty  rijs  yttf  r,(  «pri  7t(>i;  np  ntpißiXtp 
oödijc  luylfi&ip',  oyoiyuv;  ünn’psa;  (;  Ix  tu  ((in;  tou  not  ttftov  tu  ; nuiaiu 

fytlia/u(yn;,  taüratf  it  Xiußov;  doo  .ttt(i  a / /. i Xot;  EuyifrjOa;  nödn;  ßvo  an  äXXi,- 
Xoy  di  (yoyt  n;,  j u aXtffra  i]  reo y inftitwr  (niQtjorj  (x  toü  tt,(  yetfvQa;  xufftw/tato; 
a xpi  üfotnra  xaiTjtt.  fivXa;  di  deo  iv  X(jtßip  Ix  in  {(nu  tyStutyo;  t;  1 0 ut  1 a;< 
n]y  tUf/ny^y  anixgfftuoty,  tüf  fivXa;  atpitfiiy  iltoSa.  in(xttva  di  äXXa; 
tt  axäiov;  { youti'Ct;  twy  nt\  omo&tv  xatü  Xoyoy  (ßiOfitvt , xnt  ziif  u^ynytt; 
Ipdutp  i iti  nuiw  int  nXtlotoy  t y(ßaXt . rrpoioi'o^;  ouv  t r,{  toü  vßatoi  Qvfiqt 
a l fiijyaya}  iinaoat  (tfi'iautäi  xuXtyßoiftivat  /yt'^iyovy  te  tu;  xat'aitä; 

fivX a;  xnl  ttj  nöXtt  r«  avitt(txtj  r;Xovy. 

**)  Vgl.  Gregorovius,  Geschichte  der  Stadt  Born  i.  Ma.  I (1875)  S.  354. 

44)  Vgl.  z.  B.  die  oben  Note  11  zitierte  Stelle  aus  Marius  Avent.  sowie 
Zcuss  Tradit.  Wizenb.  (1842)  p.  155:  in  Rcni  fluminis  locum  ad  molinam 
legitimum  et  in  eodem  loco  molinam  paratam  ca.  840,  Beyer  I Nr.  249  a.  976: 
molendinis  . . in  Mosella  positis. 
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derartige  Schiffsniühlen,  jedenfalls  unterscblächtigc,  d.  li.  solche 
Wassermühlen  gewesen  sein,  bei  denen  das  Treibrad  von  unten 
her  in  Bewegung  gesetzt  wird.  Bei  solchen  Anlagen  bedurfte 
man,  um  zur  Mühle  zu  gelangen,  einer  besonderen  Brücke44®). 
Wie  bei  den  Mühlen  Beiisars  dienten  auch  hier  oft  mehrere 
Räder  zur  Bewegung  des  Mühlwerkes 44b). 

Ausser  dem  zur  Mühle  gehörigen  Wasserbau  spielt  in  den 
Rechtsquellen  der  Zeit  noch  das  „Mühleisen“  (ferramentum  de 
molino,  ferrum  molinarium)  eine  bedeutende  Rolle45).  Man  be- 
zeichnete  so  die  eiserne  Kurbel,  durch  welche  die  Mühlsteine  in 
Bewegung  gesetzt  wurden,  die  zur  Zerquetschung  des  Getreides 
dienten48);  sie  entsprach  völlig  der  Kurbel  des  Göpelwerks47). 

Zum  Schlüsse  sei  hier  noch  erwähnt,  dass  Windmühlen 
dieser  Zeit  völlig  unbekannt  waren.  Sie  sind  erst  am  Anfänge 
des  zwölften  Jahrhunderts  bezeugt48).  Die  Urkunden,  denen 
man  die  Existenz  von  Windmühlen  in  England  schon  für  das 
neunte  Jahrhundert  entnehmen  wollte49),  sind  Fälschungen50). 

44  a)  Diese  wird  in  den  oben  Note  35  erwähnten  Statuten  Adalhards 
p.  359  als  pontns  (=  pons)  bezeichnet,  indem  auch  ihre  Instandhaltung  bei 
Mühlen,  die  mehreren  Müllern  gemeinsam  verliehen  waren,  ihnen  gemeinsam 
obliegen  sollte. 

44  b)  Vgl.  die  Vorsehritt  derselben  Quelle  (p.  359  unten),  dass  jede  Mühle 
sechs  Räder  haben  sollte.  S.  unten  Kap.  V. 

«)  Lex  Sal.  22  § 2,  I’act  Alam.  V 14  (LL  V p.  32). 

*")  So  auch  Heyne  II  S.  262,  der  cs  als  die  „senkrechte  Welle“  definiert, 
„an  der  das  Getriebe  sitzt,  das  den  Mühlstein  bewegt“.  Vgl.  aus  späterer 
Zeit  Gengier,  Stadtrechtsaltertümer  S.  231.  Der  Ausdruck  ist  offenbar 
terminus  technicus,  so  dass  es  nicht  angeht,  ihn  mit  Geffcken,  Lex  Salica 
S.  132,  auf  die  „Eisenteile  an  der  Mühle  selbst  oder  eiserne  Mühlgeräte* 
zu  beziehen. 

,T)  Vgl.  die  oben  Note  20  zitierte  Stelle. 

48)  Nämlich  in  einer  Erkunde  von  1105,  in  welcher  Graf  Wilhelm  von 
Mortain  dem  Abte  Vital  von  Savigny  erlaubt,  in  den  Diözesen  Bayeux,  Evreux 
und  Coutancc  „molendina  ad  aqnam  et  ventum“  zu  errichten.  S.  Mabillon 
Annales  ord.  S.  Benedict!  t.  V p.  474.  Vgl.  auch  die  übrigen  von  Beckmann 
II  S.  35  angeführten  Beispiele  aus  dem  12.  u.  13  Jahrh.,  sowie  das  Schreiben 
Papst  Innocens  IV.  an  den  Bischof  von  Thörouanne  1247  Mai  20  (Warnkönig 
Klandr.  Staats-  und  Recbtsgesch.  II  1 (1838)  EB.  Nr.  87  S.  169),  wonach 
damals  schon  mehrere  Windmühlen  in  Ypern  bestanden. 

**)  So  nämlich  Heyne  II  S.  264  Note  17  unter  Berufung  auf  eine  Er- 
kunde bei  Kemblc  Eod.  dipl.  aevi  Saxon.  I 306,  die  dieser  freilich  durch  ein  * 
Koebne,  Das  Hecht  der  Mühlen  bis  zum  Eude  der  Karulingerzelt  2 
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Kapitol  II 

Eigentum  und  allgemeine  Benutzungsrechte  an  der  Mühle 

Die  Handmühlen  haben  zu  jeder  Zeit  im  Privateigentum 
gestanden.  Wie  sehr  sie  in  der  Periode,  in  der  man  noch  dem 
einzelnen  sein  Eigentum  mit  in  das  Grab  gab,  als  persönliches 
Gut  des  Verstorbenen  betrachtet  wurden,  geht  daraus  hervor, 
dass  beispielsweise  in  dem  grossen  Gräberfelde  am  Hinkelstein 
bei  Monsheim  „in  keinem  Grabe  eine  Handmühle  der  ein- 
fachsten Art  fehlt“ '). 

Dass  aber  auch  in  der  von  uns  betrachteten  Zeit  die 
grösseren  Mahlwerke,  die  „Holz-  und  Radmühlen“,  wie  man 
sie  auch  nannte2),  häufig  im  Privateigentum  standen,  bedarf 
kaum  noch  eines  besonderen  Nachweises3).  Wie  schon  im 
Römerreiche4),  bilden  die  Mühlen  auch  im  fränkischen  einen 
Teil  des  Zubehörs  grösserer  Landgüter.  Sehr  häufig  werden 
sie  in  dieser  Eigenschaft  in  Urkunden,  welche  Rechtsgeschäfte 
über  Grundstücke  enthalten 5),  und  in  den  Formularen  erwähnt, 

als  verdächtig  oder  gefälscht  erklärt,  sowie  Anton,  Gesell,  der  P.  Land- 
wirtschaft II  S.  206,  der  sich  auf  eine  Urkunde  in  der  Topographia  Rritannica 
XI  (London  1783)  App.  Xr.  VII  p.  15  beruft,  und  ihm  folgend  Mohr  S.  18. 
sowie  danach. Pappenheim,  Lehrbuch  der  Müllerei  (Wien  1903)  8.7. 

so)  Heide  Urkunden  sind  von  Mönchen  des  Klosters  Urowland  als  Be- 
standteile der  angeblichen  Chronik  des  Abtes  Ingulf  fabriziert.  Vgl.  über 
sie  Licbcrmann  im  X.  Aich.  XVIII  S.  227 — 267,  bes.  S.  266,  257. 

')  So  Ztschr.  d.  Vereins  f.  rhein.  Gesell,  und  Altert.  III  (1868)  S.  9;  über 
die  zugrunde  liegende  Anschauung  vgl.  Schmoller,  Grundriss  I 8.  368. 
Post,  Ethnol.  Jurisprudenz  II  (1895)  S.  174,  Dargun  in  Ztschr.  f.  vgl.  Rsw.  V 
(1884)  S.  99—101. 

’)  Vgl  oben  8.  11. 

*)  Beispiele  aus  den  Quellen  hat  dafür  namentlich  schon  die  oben  S.  1 
Note  2 angeführte  Abhandlung  Thevenins,  sowie  Fustel  de  Conlanges, 
L'alleu  p.  127,  128,  zusammcngcstellt.  Pie  von  v.  In  am  a -Sternegg. 
Grundherrsch.  S.  21,  DWG.  I S.  88  Note  5,  angeführten  Stellen  der  breves 
notit.  Salzburg,  enthalten  freilich  nichts  über  Mühlen. 

4)  S.  oben  S.  7. 

s)  Vgl.  ausser  den  von  Thevcnin  p.  247  Note  4 und  Fustel  p.  128  Note  1. 
p.  443  Note  3 gebrachten  Beispielen  Recneil  des  chartes  de  St.  Bortin  cd. 
Hoop)  1870  Xr.  I p.  2,  Ood.  Fuld.  I Xr.  84,  504,  (’od.  Lauresh.  I Xr.  214.  216. 
218.  418.  p.  312,  314.  315,  439,  Brcv.  notit.  Salisb.  (cd.  Keinz)  II  4 p.  28,  V 3 
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welche  bei  der  Herstellung  solcher  Urkunden  als  Vorbilder 
dienten”).  Zahlreiche  Mühlen  zählen  auch  die  Urbarien  der 
grossen  geistlichen  Grundherrschaften  unter  deren  Gütern  auf <!a). 
Ob  eine  Mühle  zu  einem  Grundstücke  des  Klosters  Verneuil 
oder  zu  einem  solchen  des  Hausmeiers  Grimuald  gehörte,  bildete 
im  Jahre  710  den  Gegenstand  eines  Prozesses  im  Hofgerichte 
König  Childeberts  III. J). 

Ebenso  bildet  die  Möglichkeit  der  Anlage  einer  Wasser- 
mühle durch  eiuen  Privatmann  die  Voraussetzung  der  Vorschrift 
des  alemannischen  Volksrechts,  dass  in  solchem  Falle  keine 
andere  Person  geschädigt  werden  soll 8).  Auch  in  den  Chroniken 
und  Heiligenlegenden  finden  wir  mehrfach  Beispiele  dafür,  dass 
Privatpersonen  derartige  Mühlwerke  herstellen;  insbesondere 
sind  es  die  Klöster,  welche  mit  ihrer  Errichtung  vorangehen*) 
und  deren  Vorbilde  einmal  ein  Angehöriger  der  Laienaristo- 
kratie folgt,  da  er  den  Abt  nicht  zur  Abtretung  der  Kloster- 
mühle  bewegen  kann 10).  Als  besonders  bezeichnend  für  das 
Privateigentum  an  Mühlen  sei  endlich  noch  eine  Stelle  aus  der 
Biographie  des  heiligen  Remigius  von  Rheims11)  erwähnt,  dem 
der  König  so  viel  Land  schenkt,  als  er  während  dessen  Mittags- 


p.  32,  Indic.  Arn.  VII  10  p.  25,  Meichclb.  I p.  4!)  Nr.  XXXVI,  Karl  Roth, 
Knzrohs  Renner  (München  1854)  Nr.  3.  MG.  SS.  XV  p.  !)5,  Z e u s s , Trad. 
Wizenb.  Nr.  59  a.  783,  Boos,  Worms.  UB.  I Nr.  25,  29,  45,  Cartul.  de  Gorzc 
Nr.  19,  37,  50,  69,  79  etc. 

")  Marculf  I 14  d (MG.  Form.  ed.  Zenmer  p.  52  Zeile  22),  Marculf 
II  4 (ibid.  p.  77  Zeile  6),  Add.  form.  Tur.  1 (p.  159  Zeile  26),  form.  Sal. 
Lindcnhr.  5 (p.  270  Zeile  19),  7 (p.  271  Zeile  30),  form,  imper.  10  (p.  294), 
form,  l’atav.  5 (p.  459)  etc. 

**)  Vgl.  ausser  den  von  Fustel  p.  443  Note  4 und  p.  444  Note  1 
gegebenen  Beispielen  aus  dem  Polyptyque  de  St.  Gcrmain  und  demjenigen  von 
St.  Remi  noch  das  Registrum  Prumiensc  bei  Beyer  I p.  149,  150  und  das  von 
•St.  Bertin  im  Anb.  von  Gui'-rard  Irm.  II  p.  294  Nr.  6,  295  Nr.  7.  Vgl.  auch 
(‘apitularia  (ed.  Borctius)  p.  252  Zeile  10,  253  Zeile  31  n.  36,  p.  254  Zeile  20  etc. 

»)  Mon.  Germ.  I)D.  I Nr.  78  vgl.  Dahn,  l'rgescb.  III  S.  743. 

*)  tit.  80  (LL.  V p.  144):  Si  quis  molinum  aut  qualemeumque  clausuram 
in  aquam  faccre  voluerit,  sic  faciat,  ut  neminem  noceat. 

*)  Vgl.  oben  S.  10  Note  19,  auch  Greg.  Tur.  Vitae  patrum  XVIII  c.  2 
(p.  734,  735),  Vita  Columbani  II  c.  2 (MG.  Scr.  rer.  Mer.  IV  p.  115). 

,0)  S.  die  in  der  vorigen  Note  zitierte  Stelle  Greg.  Vitae  patrum. 

")  c.  17  (Scr.  rer.  Mer.  III  p.  307). 


Digitized  by  Google 


20 


ruhe  zu  umwaudern  vermag.  Ein  Mühlenbesitzer  wehrt  sich 
gegen  die  Aufnahme  seiner  Mühle  in  das  verschenkte  Land. 
Zur  Strafe  wird  die  Mühle  uubrauchbar,  indem  das  Wasser 
zurückfliesst. 

Nun  ist  freilicli  Eigentum  in  dieser  Zeit  namentlich  in  den 
germanischen  Gebieten  noch  nicht  das  Recht  auf  ausschliessliche 
Benutzung  einer  Sache  in  jeglicher  Beziehung.  Enthält  doch 
die  lex  Salica  nur  einen  sehr  beschränkten  Schutz  des  Immobiliar- 
eigentums, indem  in  ihr  die  Interessen  des  Hirten  noch  gleich- 
berechtigt neben  denjenigen  des  Ackerbauers  zum  Ausdrucke 
kommen:  wenn  wir  von  den  Hofräumen  absehen,  sind  in  der 
lex  Salica  nur  bebaute  Felder  und  auch  sie  erst  in  den  späteren 
Redaktionen  dieses  Gesetzes  unter  allen  Umständen  gegen 
fremde  Benutzung  geschlitzt  worden 12). 

Dass  nun  die  Mühlen  tatsächlich  fremder  Benutzung  offen 
standen,  zeigt  zunächst  die  Erzählung  eines  Wunders,  das  sich 
zu  Heidenheim  in  der  Diözese  Eichstätt  ereignete13):  . . de 
illo  vico  prefecti  illius,  qui  ibi  prope  monasterio  situm  est, 
venit  una  ancilla  sua  molare  granum  domiui  sui.  Cumque 
illa  veniebat  ad  monasterio,  alius  liomo  fuit  adhuc  molans 
farinam  monachorum  illic  prope  habitantium,  et  illa  mor&m 
faciens  exspectabat,  quando  locum  haberet.  Cumque  ille 
abiret,  illa  ambulabat  et  molabat14).  Postquam  illa  molaret, 
esuriebat,  tulit  do  farina  domini  sui  et  fecit  sibi  panem 
et  manducavit.  Quod  cum  fecerit,  timens  tremere  cepit,  quija] 
modium  domini  sui  dempsum  plenum  non  erat.  Et  furavit  de 
farina  monachorum  et  replevit  modium,  quod  prius  dempsit. 
Postquam  illa  molavit  duorum  modiumque  intus  faciebat  intra 
molam,  nihil  exivit  foras  nisi  parvum  aliquid15). 

Zweifellos  handelt  es  sich  hier  um  eine  Holzmühle  (grosse 
Ziehmühle),  da  die  Magd  beim  Mahlen  offenbar  den  Hebel 

'*)  Vgl.  Halban-Blumenstok  S.  237—245,  344—347. 

'*)  Vita  Wynncbaldi  abb.  Heidenb.  c.  12  (SS.  XV  p.  115). 

'*)  Die  Vorlage  hat  molabit  (?),  eine  spätere  Abschrift  molere  cepit. 

,a)  Dies  dauert,  obgleich  sie  auch  den  „ molarius  “ zu  Hilfe  ruft,  so 
lange,  bis  sic  ihre  Verfehlung  gebeichtet  und  zu  Gott,  Christus  und  dem 
confessor  Wynnebaldus  um  Verzeihung  gebetet  hat.  Dann  „statim  eiivit 
farina  secunduui  consuetudinem“. 
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stosseml  — im  Mühlraum  herumging  (ambulabat).  Diese  Holz- 
mühle gehörte  dem  Kloster,  wurde  aber  auch  von  anderen 
benutzt.  Wie  hier  Mehl  des  Eigentümers  der  Mühle  in  der 
Mühle  von  einem  anderen  Benutzer  gestohlen  wird,  so  sehen 
einige  Texte  der  lex  Salica  ausdrücklich  den  Fall  vor,  dass 
jemaud  in  der  Mühle  fremdes  Mehl  stiehlt 16).  In  ähnlicher 
Weise  pflegte  im  Zeitalter  der  Volksrechte  ein  Ziehbrunnen,  den 
ein  Privater  für  sich  angelegt  hatte  und  der  im  Eigentume  des 
Erbauers  stand,  dem  allgemeinen  Gebrauche  zu  dienen;  aus- 
drücklich erklärte  die  longobardische  Gesetzgebung,  dass  man 
sich  hüten  müsse,  den  Eigentümern  solcher  Brunnen  einen 
Grund  zu  geben,  unbemittelten  Nachbarn  und  Wanderern  die 
Benutzung  zu  versagen 17).  Dass  jemand  sein  Eigentum  in  dieser 
Weise  unentgeltlich  dem  allgemeinen  Gebrauche  einräumte,  lag 
um  so  näher,  als  damals  der  Grossgrundbesitz  mehr  die  Tendenz 
zeigte,  dem  Eigentümer  politische  und  soziale  Vorteile  zu  ge- 
währen, wie  sein  Einkommen  zu  steigern  18). 

Alles  dies  würde  freilich  nur  zeigen,  dass  Eigentümer  von 
grösseren  Mühlen  freiwillig  anderen  Personen  erlaubten,  sich 
der  Mühlen  zu  bedienen.  Dass  aber  auch  die  Gesetzgebung 
eine  solche  allgemeine  Benutzung  begünstigte,  ja  dass  sogar  die 
lex  Salica  eine  Zeitlaug  die  Störung  solcher  Nutzung  unter- 

“)  tit.  22 : Si  qnis  ingenuus  homu  in  molino  annona  alicna  furaverit 
et  ei  fnerit  adprobatura,  ipso  molinario  . . sol.  XV  solvat.  Ei  vero,  cuius 
annona  est,  alius  XV  solvatur.  Wenn  liier  der  älteste  überlieferte  Text,  wie 
wir  sehen  werden,  anch  nicht  den  ursprünglichen  gibt,  musste  er  doch,  da 
er  — abgesehen  von  der  Gruppe  7,  8,  9 bei  Hessels  (Pardessus  Text  IV)  — von 
den  späteren,  auch  der  Emendata,  im  wesentlichen  wiederholt  wurde,  etwas 
den  Zeitgenossen  verständliches  sagen. 

”)  Rothari  300:  Si  aliquid  in  pnteo  alterius  ceciderit  et  mortuum  aut 
debilitatum  fuerit,  non  reqniratur,  cuius  putens  est:  quin  ptitcus  aquae 
communis  omnium  utilitatis  invenitur  esse,  ln  Liutpr.  136  wird  der  Fall 
besprochen,  dass  jemand  bei  einem  Brunnen  durch  einen  anderen  nicht  ohne 
eigene  Unvorsichtigkeit  verunglückt  ist,  und  dabei  zum  Schlüsse  hinzufiigt: 
Ille  . .,  cuius  ipse  poteum  fuit,  nullam  habcat  calomnia,  quia  ei  si  calomniam 
ingerimus,  postca  nullus  permittit  de  potco  suo  aqua  lcvare,  et  quia  omnes 
homenis  poteus  habere  non  possunt,  reliquis,  qui  sunt  pauperis,  moriuntnr, 
et  etiam  iterantes  nccessitatem  patiuntur.  Vgl.  Osenbrüggcn,  Strafrecht 
der  Longobarden  (Schaffhausen  1863)  S.  33,  34,  Stutz  8.90  Note  8. 

IS)  Vgl  von  Inama-Sternegg,  DWG.  I S.  160,  161. 
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sagte,  während  sie  ursprünglich  auf  Seite  des  Eigentümers  ge- 
standen hatte,  werden  wir  erkennen,  wenn  wir  jetzt  die  Quellen- 
steilen  und  Erwägungen  nachprüfen,  welche  für  das  Kollektiv- 
eigentum an  Mühlen  angeführt  sind: 

1.  Der  Begründer  der  Anschauuug,  dass  die  Mühlen 
von  den  Gemeinden  geschaffen  seien,  der  kenntnisreiche  und 
begabte,  aber  vielfach  willkürliche  Gfrörer19)  berief  sich  für 
diese  Ansicht  lediglich  auf  lex  Baiuw.  IX  220):  Et  si  in  ecclcsia 
vel  iufra  curte  ducis  vel  in  fabrica  vel  in  molino  aliquid 
furaverit,  triuniungeldo  componat  hoc  est  ter  nove  reddat;  quia 
istas  quattuor  domus  casae  publice  sunt  et  semper  patentes. 

Ist  auch  die  Annahme  eines  genossenschaftlichen  Betriebes 
der  Mühlen  und  Schmieden  durch  Gemeindediener,  wie  ihn 
Gfrörer  aus  dieser  Stelle  folgern  wollte,  schon  vielfach  ab- 
gelehnt21), so  hat  man  doch  vermutet,  dass  „an  Freie  zu 
denken  sei,  welche  für  die  Gesamtheit  arbeiteten“  2S),  oder  dass 
diese  Vorschrift  wenigstens  den  ersten  Schritt  dafür  enthalte, 
dass  die  Mühle  in  das  „öffentliche  Recht  hineinwächst“ 23).  Es 
ist  deshalb  wichtig  festzustellen,  was  hier  publicus  bedeutet,  und 
dazu  gehen  wir  am  besten  von  der  Bedeutung  dieses  Wortes  in 
anderen  Stellen  des  bayerischen  Volksrechtes  aus,  in  dem  es 
sich  ausserordentlich  häufig  findet.  Zunächst  wird  man  hervor- 
heben müssen,  dass  es  in  dieser  Rechtsquelle  keine  andere  Be- 
stimmung gibt,  bei  der  man  an  eiuen  Zusammenhang  zwischen 
„publicus“  und  den  Markgemeinden  auch  nur  denken  könnte. 
Dagegen  wird  publicus  in  der  lex  Baiuwar.  am  häufigsten  in 
Ausdrücken  wie  „in  publico  solvat“  oder  „in  publico  com- 
ponat“ zur  Bezeichnung  derjenigen  Geldstrafe  gebraucht,  welche 

")  II  140,  vgl.  über  ihn  von  Wegei  e,  Geschichte  der  deutschen 
Historiographie  (1885)  S.  1040,  1041. 

“)  LL.  III  p.  302. 

**)  Vgl.  von  Inama,  Grundherrsch.  S.  21,  DWG.  I S.  88,  Waitz,  YG. 
II  i S.  271  Note  5,  Stutz  S.  91  Note  12. 

**)  So  Waitz  a.  a.  0. 

**)  Heyne  II  S.  204.  — Auf  jene  Stelle  der  lex  Baiuw.  beruft  sich 
auch  Flach,  Les  origines  de  l’ancicnnc  France  I (1880)  p.  327,  für  folgende 
Behauptung:  Dans  les  usages  originaires  des  Germains  les  Industries  les  plus 
ndeessaircs  ii  la  vie  paraissent  avoir  constitud  des  Services  publics,  avoir 
dtd  exercees  pour  le  cumpte  et  dans  läuteret  de  tous. 
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nicht  an  die  Sippe  des  Verletzten,  sondern  an  den  Herzog 
fiel*4);  ebenso  wird  in  diesem  Gesetzbuche  bei  der  strafrecht- 
lichen Vermögenseinziehung  von  „res  infiscentur  in  publico“ 
gesprochen  25).  Das  fränkische  Recht  kennt  bekanntlich  keinen 
Unterschied  zwischen  Reiclisgut  und  Privatgut  des  Königs Sß), 
und  speziell  in  Bayern  wird  der  Herzog  ganz  wie  in  den 
übrigen  Reichsgebieten  der  König  behandelt*0*).  So  ist  hier 
also  publicus  alles,  was  wie  der  „fredus“  an  den  Herzog  fiel, 
so  gut  wie  im  eigentlichen  Frankenreiclie  königliches  Eigentum 
aerarium  publicum,  aerarium  Francorum  oder  fiscus  genannt 
wird27).  Dass  jedoch  publicus  iu  dieser  Weise  auch  an  unserer 
Stelle  etwa  diejenigen  Baulichkeiten  bezeichnet,  welche  dem 
Herzog  gehören,  erscheint  deshalb  ausgeschlossen,  weil  zu  dieser 
Zeit  in  Bayern  zahlreiche  Kirchen 28)  und  Mühlen  20)  sowie  auch 
Schmiedewerkstätten30)  nachweisbar  sind,  von  denen  es  fest- 
steht, dass  sie  nicht  dem  Herzog,  sondern  Privaten  gehörten. 
Ausser  in  der  angegebenen  Bedeutung  „herzoglich“,  weil  der 
Gesamtheit  des  Volkes  gehörend,  das  durch  den  Herzog 
repräsentiert  wird,  wird  das  Wort  publicus  in  der  lex  Baiuw. 
noch  zweimal  gebraucht,  in  tit.  II  § 12:  „Si  quis  infra  ernte 
ducis  aliquid  involaverit,  quia  domus  ducis  domus  publica 
est,  triuniungelt  componat,  hoc  est  ter  uove  componat“  und  in 
I 10  c.  19—21,  wo  unerlaubte  Schliessung  der  via  publica,  ubi 

**)  I § 9 (p.  274):  pro  fredo  in  pnblico  solvat  solidos  40,  II  § 10 
(p.  280):  in  publico  componat  solidos  40,  II  § 12  (p.  287):  in  publicum 
componat,  II  § 13  (ibid.)  15  solidos  per  neglecto  donct  in  publico,  XXII  § 1 
p.  332:  40  solidos  componat.  20  eni  pomerium  fuit  et  alios  20  in  publicum. 
So  auch  VII  4:  sit  culpabilis  in  pnblico  und  IX  4:  in  publico  vero  solvat. 

*»)  II  § 1 nnd  2 (p.  281). 

**)  Vgl.  Sohm,  Fränkische  Reichs-  und  Gerichtsverfassung  (1871)  S.  27, 
Brunner,  DRG.  II  S.  12,  67,  68. 

*•»)  Vgl.  Sohra  a.  a.  0.  S.  455,  Entst  d.  Städtewesens  (1890)  S.  34. 

")  Vgl.  Waitz,  DVG.  II.  S.  321,  322. 

»)  Vgl.  Stutz  S.  199—207. 

M)  S.  die  oben  Note  5 zitierten  Stellen  aus  den  Br.  not.  Sal.,  dem  Indic. 
Arnonis  und  Meichelbeck,  sowie  auch  Lex  Baiuw.  Extr.  I 1 c 2 (LL.  III  p.  450): 
Alter  servns,  qui  farinam  et  braccm  suo  domino  facit,  solidos  6 pro 
freto  solvat. 

*°)  Vgl.  die  Urkunde  Bischof  Tutos  von  Regensburg  im  Chron.  Lunelac. 
(Monachii  1748)  p.  98  a.  955. 


Digitized  by  Google 


24 


rex  vel  dux  egreditur,  sowie  der  via  equalis  oder  legitima  mit 
12,  diejenige  der  via  convicinalis  oder  pastoralis  mit  6,  die- 
jenige der  semita  convicinalis  mit  3 sol.  bestraft  wird.  Könnte 
mau  an  letzterer  Stelle  bei  der  via  publica  etwa  noch  an  die 
besondere  Beziehung  zum  Könige  oder  Herzoge  denken,  die  in 
ihr  selbst  angegeben  ist,  so  würde,  wenn  bloss  eine  besondere 
Beziehung  zum  Vertreter  des  Staates  angegeben  sein  sollte,  der 
Passus:  „quia  domus  ducis  donrns  publica  est“  etwas  selbst- 
verständliches sagen  und  die  Aufnahme  des  Herzogshofs  in  den 
Satz,  mit  dessen  Erklärung  wir  uns  hier  beschäftigen,  ganz 
unverständlich  sein,  wenn  nicht  etwa  die  Beziehung  zum 
Herzog  gerade  in  dem  besonderen  Schutze  bestehen  sollte, 
welchen  er  der  für  publicus  erklärten  Sache  angedeihen  lässt. 
In  der  Tat  hat  mau  das  Wort  in  diesem  Sinne  fassen  wollen  31). 
Doch  würden  dann  wieder  die  Vorschriften  der  lex  Baiuw.  über 
die  Wege  eine  unlösbare  Schwierigkeit  bereiten,  weil  doch  nicht 
nur  die  via  publica,  sondern  auch  die  via  equalis  durch 
Androhung  von  12  sol.  geschützt  war.  Dagegen  bietet  die 
Auffassung,  dass  publicus  im  Sprachgebrauche  der  Zeit,  wo  es 
nicht  das  öffentliche  — mit  dem  des  Herrschers  identische  — 
Eigentum  bezeichnet,  im  Sinne  von  „allgemein  zugänglich“  und 
„allgemein  benutzbar“  gebraucht  wird32),  sowohl  für  die  3 Stellen 
der  lex  Baiuw.  wie  für  sämtliche  anderen  Quellenstcllen  der 
merowingischen  und  karolingischen  Zeit,  an  deren  Grenze  der 
hier  in  Betracht  kommende  Hauptteil  des  bayerischen  Volks- 
rechts steht 33),  eine  vorzügliche  Erklärung.  Iu  diesem  Sinne 
sind  die  Kirchen,  obgleich  es  in  Bayern  königliche,  grund- 
herrliche  und  im  Gemeindeeigentum  stehende  Kirchen  gab34), 
der  Herzogshof,  die  Mühlen  und  Schmiedewerkstätten  öffentlich. 
Allgemein  zugänglich,  nämlich  auch  für  Fuhrwerke,  sind  die 
breitesten  Wege,  wenn  wir  sie  mit  Beitwegen,  Hirtenwegen 
und  blossen  Fusssteigen  vergleichen.  Ebenso  konnte  das  bur- 
gundische  Volksrecht  die  im  weitesten  Sinne  allgemein  benutz- 

*')  Wnitz,  VG.  II  357  mit  Note  4. 

*’)  So  schon  von  Inama-Sternegg,  DWG.  IS. 88,  Th4 venin  p.  246. 
Dahn,  DG.  1 1 S.  498. 

**)  Vgl.  Brunner,  Grnndzüge  S.  38,  Schröder,  DRG.  S.  246. 

•*)  Stutz  a.  n.  0. 
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bare  Strasse  (via  publica)  der  nur  für  die  Nachbarn  bestimmten 
gegenüberstellen 35),  und  konnte  eine  der  Merowingerzeit  angehörige 
Heiligenbiographie  aucli  von  einer  „callis  publica“  sprechen36). 
Eine  bayerische  Kirche,  das  Marienstift  zu  Freising,  wird  ein- 
mal ausdrücklich  als  „domus  publicus“  bezeichnet37);  ein  von 
einem  Bischof  gegebenes  Gastmahl,  in  dem  offenbar  die  Zahl 
der  Gäste  unbeschränkt  war,  wird  „couvivium  publicum“ 
genannt33). 

So  wird  auch  — und  zwar  besonders  häufig  gerade  in 
Bayern39)  — in  Privaturkunden  erklärt,  dass  die  von  ihnen 
bezeugten  Rechtsgeschäfte  „in  villa  publica,  in  loco  publico,  in 
Castro  publico“  vorgenommen  worden  seien;  damit  ist  dasselbe 
wie  mit  „actum  publice“  gesagt,  nämlich  dass  die  betreffenden 
Rechtsgeschäfte  an  einer  Stelle  abgeschlossen  wurden,  die  jeder- 
mann zugänglich  war40).  Diese  Auffassung  von  „publicus“ 
stimmt  also  ganz  mit  dem  überein,  was  sich  uns  schon  aus 
anderen  Quellen  über  die  allgemeine  Benutzbarkeit  der  Mühlen 
ergeben  hat;  in  keiner  Weise  aber  sollte  die  Stelle  der  lex 
Baiuw.  für  Kollektiveigentum  von  Gemeinden  an  Mühlen  an- 
geführt werden. 

2.  Lamprecht41)  wirft  die  Frage  auf,  ob  nicht  die  Tatsiiche, 
dass  erst  Cod.  10  in  Tit.  22  der  lex  Salica  von  einem  „molinum, 
farinarium  alienum“  spreche,  „einen  Schluss  auf  den  der  Natur 
der  Sache  nach  mehr  als  wahrscheinlichen  ursprünglichen  Ge- 
samtbesitz  der  Gemeinde  zulasse“.  In  der  Tat  aber  ergibt 


“)  Lex  Burg.  XX  VII 3:  quicunujne  viam  publicam  aut  vicinalemclauserit. 

**)  Vita  vel  passio  Haimhrammi  c.  23  (Mon.  (ierm.  Script,  rer.  Mer.  IV 
494).  Vgl.  auch  den  Überfall  auf  einer  „via  publica“  in  form.  Andec.  6 
(Zentner  p.  6). 

>7)  Meichelbeck,  Hist.  I'ris.  1 t Nr.  6 p.  27  zur  Zeit  Thassilos. 

**)  Vita  IJesiderii  Cadurcae  urbis  ep.  c.  43  (Ser.  R.  Mer.  IV  p.  596). 

*•)  Vgl.  Waitz,  VG.  II  S.  396  und  die  daselbst  Note  2 angeführten 
Beispiele. 

*°)  Vgl.  Rictschel,  Civitas  8.  77,  der  auch  hervorhebt,  dass  in  Königs- 
nrkunden  entsprechende  Ausdrücke  die  königliche  Pfalz  bedeuten.  I>ann 
kommt  eben  die  andere  auch  in  der  lex  Baiuw.  vertretene  Bedeutung  von 
.publicus“  zur  Anwendung. 

**)  DWL.  I S.  17  Note  1.  Wenn  Lamprecht  daselbst  von  „molina, 
farinariti  aliena“  spricht,  so  liegt  sicher  nur  ein  Lapsus  pennac  vor. 
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eine  Prüfung  der  einzelnen  Texte  der  lex  Salica  ganz  andere42) 
— trotz  der  Menge  der  Forschungen,  die  sich  mit  jenem  Gesetze 
beschäftigt  haben  — neue  und  überraschende  Ergebnisse.  Be- 
kanntlich besitzen  wir  nicht  den  ursprünglichen  in  der  Zeit  vor 
Chlodwig  entstandenen  Text  der  lex  Salica,  indem  die  aus  den 
ältesten  vorhandenen  Texten  ersichtliche  Grundgestalt  dieses 
Gesetzes  schon  erhebliche  Änderungen  gegenüber  der  ursprüng- 
lichen Fassung  enthält43).  Wurde  schon  festgestellt,  dass  auch 
manche  Stellen,  in  denen  die  ältesten  überlieferten  Texte  über- 
einstimmen, als  spätere  Zusätze  aufzufassen  sind,  weil  sie  son- 
stigen Vorschriften  oder  Begriffen  der  Lex  widersprechen  oder  in 
den  Zusammenhang  nicht  hineiupassen44),  so  dürfte  gerade  letz- 
teres auch  bei  Tit.  22,  welcher  viel  erwähnte  Bestimmungen  über 
die  Mühle  enthält,  der  Fall  sein.  Tit.  21  behandelt  die  Strafe, 
welche  eintritt  „si  quis  extra  consilium  domini  sui  navem  mo- 
verit  et  cum  ea  transierit“,  tit.  23  die  Strafe  „si  quis  caballum 
alienum  extra  consilium  domini  sui  caballicaverit“.  Man  würde 
erwarten,  dass  dem  entsprechend  in  tit.  22,  der  von  der  Mühle 
handelt,  auch  von  unbefugter  Benutzung  der  Mühle  die  Rede 
sein  würde.  Davon  wird  nun  allerdings  nicht  gesprochen,  aber 
die  Texte  zeigen  in  den  Worten,  in  denen  sie  das  Delikt  an- 
geben, eine  Verschiedenheit  der  Sprache,  die  selbst  bei  der  lex 
Salica  auffällig  ist.  Stimmen  doch  z.  B.  bei  der  Angabe  des 
Tatbestandes  in  tit.  21  und  23  sämtliche  Texte  überein.  Be- 
sonders auffällig  ist  der  Text  in  den  sehr  verbreiteten44“)  Co- 
dices von  99  oder  100  Titeln  (dritte  Familie  bei  Pardessus, 
Cod.  7,  8,  9 bei  Hessels),  wo  er  lautet: 

Si  quis  homo  ingenuos  in  molino  alieno  annona  furaverit 
mal  anthedio,  cui  molinus  est,  sol.  XV  culpabilis  iudicetur. 


41)  Lamprechts  Behauptung  ist  auch  schon  insofern  nicht  zutreffend, 
als  anch  Text  3 und  5 von  „molino  alieno“  sprechen. 

4*)  Vgl.  Brunuer,  I>RU.  I S.  296,  Grundz.  S.  35,  von  Amira  S.  15, 
Ilalban-Blumenstok  S.  207,  307  (von  Hube);  a.  A.  Schröder  S.  234 , der 
aber  auch  zugibt,  „dass  die  lex  Sal.  zum  Teil  auf  älteren  Weistilmern  be- 
ruhen mag“. 

«)  Vgl.  E.  Mayer,  Zur  Entsteh,  der  lex  Rib.  (188fi)  S.81  Note  11  Nr.  3. 
Brunner,  I>RG.  I S.  295  Note  17. 

4<tt)  Vgl.  Hessels  Spalte  XVI,  XVII,  Brunner  I S.  293  Note  5. 
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Si  vero  alicui  aunona  furaverit,  alius  XV  sol.  culpabilis 
iudicetur45). 

Unwillkürlich  denkt  man  daran,  dass  der  Text  zunächst 
inolaverit  geheissen  habe  und  § 2 schon  ein  späterer  Zu- 
satz ist. 

Diese  Auffassung  nun  findet  eine  Bekräftigung  in  einer 
Bestimmung,  welche  sowohl  der  ersten  wie  der  dritten  Text- 
gruppe fehlt,  und  zu  dem  genannten  Strafgesetze  auch  bei 
dieser  Auffassung  in  Widerspruch  steht.  Es  ist  tit.  31  § 3,  der 
in  der  zweiten  Gruppe  lautet: 

Si  via  quod  ad  farinario  vadit  cluserit,  malb.  urbis  via 
lacina48)  DC.  den.  qui  fac.  sol  XV  culp.  iud. 

Mit  Recht  hat  man  es  auffällig  gefuuden,  dass  von  Ab- 
sperrung eines  Weges,  der  zu  einem  bestimmten  Ziele  führt, 
in  der  lex  Salica  nur  bei  dem  Mühlen wege  die  Rede  ist47). 
Was  man  unter  einer  solchen  Versperrung  verstand,  wird  durch 
lex  Burg.  XXVII  3 klar48).  Daselbst  wird  bei  der  Bestrafung  der 
Wegsperrung  auch  angeordnet,  dass  ein  zu  solchem  Zwecke  er- 
richteter Zaun  straffrei  von  den  Passanten  entfernt  und  auch 
die  Ernte  auf  Wegeterrain,  das  in  Anbau  genommen  ist,  zer- 
treten werden  darf.  Anders  wird  ein  ähnlicher  Fall  hei  den 
Longobarden  behandelt.  Bei  ihnen  wird  eine  Wegsperrung  zum 
Schutze  der  eigenen  Ernte  oder  Wiese  für  straflos  erklärt49). 
Offenbar  standen  sich  auch  in  bezug  auf  die  Wege,  als  die 
Volksrechte  geschaffen  wurden,  die  Interessen  und  Anschauungen 
der  Grundbesitzer  einerseits,  zu  deren  Eigentume  gewisse  Wege 
gehörten50),  die  altdeutsche  Rechtsauffassung  und  das  luteresse 

4S)  So  in  der  Handsehr.  lSfsancon  St.  Gallen  731  nach  Holders  Ansgabc 
(Leipzig  1880)  S.  12  c.  XXVIIII.  Vgl.  Hessels  Sp.  128. 

**)  Das  „urbis“  ist  nach  van  Helten  (vgl.  oben  Kap.  I S.  14  Note  36) 
als  Verkehrsstörung  zu  deuten;  via  lacina  ist  „Wegverlcgung“.  Vgl.  van 
lleltcn  S.  336,  Brunner,  DRO.  II  356,  563. 

47)  Vgl.  Halban-BIumenstok  S.  244. 

4")  quicumque  viam  . . clauserit,  12  solidus  sc  multae  nomine  noverit 
inlaturum,  ita  nt  sepis  illa  impune  a transitoribus  deponatnr  et  messis, 
qnantum  viac  spatium  continere  putatur,  conteratur. 

4")  Itothari  26;  vgl.  Oscnbrüggcn  76. 

*°)  Ausdrücklich  werden  Wege  als  Zubehör  zu  Grundstücken  genannt 
in  form.  Sang,  uiisc.  11,  14  und  15  (Zcumer  p.  385,  386). 


Digitized  by  Google 


der  Allgemeinheit  andererseits  in  der  Weise  gegenüber,  dass 
die  Gesetzgebung  zu  verschiedenen  Ergebnissen  kommen  musste. 
In  einem  besonderen  Gesetze  oder  Erkenntnisse,  das  bei  der 
Redaktion  der  zweiten  Textgruppe  der  lex  Salica  benutzt 
wurde  und  dann  auch  in  die  Emendata  überging,  wurde  noch 
ausdrücklich  das  Versperren  des  Mühlenwegs  verboten,  da  die 
Mühle  allgemeiner  Benutzung  offen  stand.  Dann  hatte  aber  das 
Verbot  der  Mühlenbeuutzuug  ohne  Zustimmung  des  Eigentümers, 
das  zunächst  erlassen  war,  keinen  Sinn  mehr.  Frühzeitig  wurde 
daher  an  dem  Texte  eine  Änderung  der  Art  vorgenommen, 
dass  die  Vorschrift  sich  gegen  das  Stehlen  des  Getreides  iu  der 
Mühle  richtete 51). 

Übrigens  ist  selbst,  wenn  man  dieser  Annahme  sich  nicht 
anschliessen  will,  dass  tit.  22  ursprünglich  anders  gelautet  hat, 
Lamprechts  Vermutung  abzulehnen,  dass  das  späte  Auftreten 
von  „molinum  alienum“  „auf  ursprünglichen  Gesamtbesitz  der 
Gemeinde“  schliessen  lasse.  Denn  schon  in  den  ältesten  über- 
lieferten Texteu  ist  vom  Eigentümer  der  Mühle,  nämlich  „cui 
molinus  est“  oder  „molinarius“  die  Rede;  denn  der  letztere  Aus- 
druck muss  um  so  mehr  vom  Eigentümer  verstanden  werden, 
als  die  Benutzer  der  Mühle  vielfach  selbst  mahlen5“). 


sl)  Die  ursprüngliche  Fassung,  dass  es  sich  in  Text  22  um  unbefugte 
Benutzung  einer  fremden  Mühle  handelt,  tritt  noch  in  der  Wortstellung  von 
Text  2 „anona  de  molino  aliena“  nnd  in  dem  „inolino  alieno“  von  Text  3 
hervor;  ebenso  auch  in  dem  Zusatze  von  alienus  zu  anona  in  allen  Texten 
ausser  3,  da  bei  den  Diebstahldelikten  in  der  lex  Salica  nicht  ausdrücklich 
gesagt  wird,  dass  es  sich  um  eine  fremde  Sache  handelt. 

**)  Vgl.  oben  S.  20  sowie  auch  La  mp  recht  selbst,  Beitr.  zur  Gesch.  des 
franz.  Wirtschaftslebens  (Leipzig  1878)  S.  104  Note  28,  wo  mit  Recht  aus 
der  Erwähnung  eines  custos  von  1111  farinarii  im  Cartul.  de  St.  Piro  de 
Chartres  p.  36  im  zehnten  Jahrh.  geschlossen  ist,  dass  „der  Müller  eigentlich 
nur  der  Aufseher  beim  Mahlen“  ist.  L.  fügt  hinzu:  „Noch  jetzt  mahlen  in 
vielen  Gegenden  die  armen  Leute  in  der  Mühle  selbst“.  Auch  in  einer  zur 
Zeit  Thassilos  stattfindenden  Schenkung  an  das  Kloster  Freising  gibt  jemand 
„moleudinam  ...  et  ipsum  servum,  qui  eam  custodit“  (Meichelbeck  I p.  49 
Nr.  XXXVI).  So  erlaubt  auch  im  späteren  Mittelalter  ein  clsässisthcs  Weistum 
dem  Bauern,  die  Mühle  selbst  aufzuziehen  und  zu  mahlen,  und  ein  mittel- 
rheinisches Weistum  ordnet  gemeinsames  Mahlen  des  Bauern  mit  dem  Bäcker 
an,  der  mit  der  Bedienung  von  Handmühlen  im  Gemeindebackhause  betraut 
ist.  S.  Weistum  von  Bischwiller  und  Hanhofen  1458  § 36  (Hanauer  Les 
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3.  Lamprecht 5S)  beruft  sich  für  seine  Ansicht  auch  auf 
Lex  Frane.  Cham.  c.  38: 

Si  quis  sclusam  dimiserit,  quando  suus  comes  ei  commen- 
dat  facere,  in  fredo  solidos  4 componere  faciat.  Quando  rumpit 
et  eam  emendare  noluerit,  solidos  4 in  dominico  componere 
faciat. 

Dort  handelt  es  sich  aber  nicht  um  Mühldeiche64),  ein  Wort, 
das  allerdings  an  anderen  Stellen  mit  „sclusae“  oder  „exdusae“ 
gegeben  wird55),  sondern  um  „Deiche,  nämlich  aufgeworfene 
Erhöhungen,  welche  Länderstrecken  gegen  Überschwemmung 
schützen  sollen“ 5S).  Dass  sclusa  in  jener  Vorschrift  so  auf- 
gefasst werden  muss,  geht  schon  aus  dem  Zusammenhänge 
hervor,  in  dem  sie  überliefert  ist.  In  der  Lex  Cham.  c.  36 — 41 
wird  nämlich  von  der  Pflicht  gesprochen,  den  gräflichen  An- 
ordnungen bezüglich  des  Wachdienstes,  der  auch  mit  dem 
Heeresanfgebote  innerhalb  der  Grafschaft  in  Verbindung  steht, 
sowie  bezüglich  von  Heeres-  und  Wegebauten  zu  gehorchen. 
Jedenfalls  passen  doch  Deiche,  welche  das  ganze  Land  vor 
Überschwemmung  schützen  sollen,  besser  in  diesen  Zusammen- 
hang als  Mühldeiche.  Dass  aber  für  derartige  Deiche  unter 
den  Karolingern,  also  zur  Zeit  der  Entstehung  jener  Rechts- 
aufzeichnung des  Hamalandes,  durch  die  öffentlichen  Beamten 
gesorgt  wurde,  ist  auch  sonst  bezeugt 57).  Hingegen  stände  ihre 
Fürsorge  für  die  Mühlen  um  so  mehr  allein,  als  bei  den  an- 
geblich in  kollektivem  Eigentume  stehenden  Mühlen  immer  nur 
ein  solches  der  Gemeinde,  nicht  ein  Eigentum  des  Staates,  an- 
genommen wird.  Die  Gemeinden  aber  waren  damals  nur 
„privatrechtliche  Korporationen“,  in  deren  Wirtschaftstätigkeit 
sich  die  öffentliche  Gewalt  nicht  mischte58). 

eonstitntiuns  des  campagnes  de  l’Alsace  au  moyen  Age  p.  331)  und  Weistum 
von  Roxheim  und  Brauweiler  (Grimm  IV  S.  728  § 14). 

“)  DWL.  I S.  17  Note  1. 

M)  Wie  ausser  Lamprecht  auch  Kern  annimmt,  indem  er  7,u  Lex  Sal. 
XXII  3 zum  Vergleich  auf  die  Stelle  der  lex  Cham,  verweist. 

“)  Vgl.  oben  S.  14  mit  Note  35. 

*•)  So  Julius  Gicrke,  Gesell,  des  P.  DcichrechtsI  (1901)  S.fil  Note 326. 

s?)  Capitula  Missorum  821  c 10  (Mon.  Germ.  p.  301):  De  aggeribus  iuxta 
Ligcrim  faciendis,  ut  bonus  missus  cidem  operi  praeponatur. 

5")  Vgl.  Schröder,  PRO.  S.  18,  120,  Brunner  II  8.  148. 
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Ferner  sagt  auch  der  zweite  Satz  der  angeführten  Stelle 
der  lex  Franc.  Cham.,  dass,  wenn  der  Deich  — offenbar  infolge 
mangelhafter  Arbeit  — bricht  und  nicht  sofort  wieder  liergestellt 
wird,  den  Schuldigen  dieselbe  Strafe  trifft,  wie  wenn  er  den 
ihm  übertragenen  Deich  nicht  angefertigt  hat59).  Der  gesamte 
Deich  wurde  also  in  eine  Anzahl  von  Stücken  geteilt,  deren 
Anfertigung  und  Instandhaltung  man  einzelnen  übertrug.  So 
nützlich  eine  derartige  Einrichtung  bei  Deichen  wirkt,  die  das 
Land  gegen  Überschwemmung  schützen  sollen  — bei  ihnen  ist 
sie  bekanntlich  auch  später  durchaus  die  Regel  *°)  — , so  wenig 
Sinn  hätte  sie  für  Mühldeiche  gehabt,  deren  Instandhaltung  der 
Müller  ohne  weiteres  besorgen  konnte  und  musste81). 

4.  Lamp  recht89)  beruft  sich  für  seine  Ansicht  endlich 
auch  noch  auf  die  Technik  der  Mühle,  welche  „Eingriffe  in  die 
gemeinsamen  Wasserrechte  der  Dorfnachbarn“  veranlasst  habe; 
ebenso  weisen  seiner  Meinung  nach  auch  „die  nur  gemeinsam 
erschwingbaren  Kosten  von  Damm,  Schleuse  und  Eisenteilen“ 
auf  gemeinsame  Errichtung.  Indes  stand  das  fliessende  Wasser 
zur  Zeit  der  Entstehung  der  lex  Salica  noch  gar  nicht  im 
Eigentum,  weder  in  demjenigen  von  Privaten  noch  von  Ge- 
meinden. Da  es  zu  den  Nutzungen,  die  man  aus  ihm  zog,  noch 
in  unbegrenzter  Menge  vorhanden  war,  so  war  es  überhaupt 
noch  nicht  Rechtsobjekt.  Nur  wie  das  Feld,  das  eingezäunt 
und  bestellt  worden  war,  wurde  in  der  lex  Salica  — wenigstens 
sicher  in  den  späteren  Texten  — auch  der  Wasserbau  geschützt, 
den  sich  jemand  angelegt  hatte83). 


M)  Vgl.  die  Übersetzung  bei  Julius  Gierkc  a.  a.  0. 

“")  Vgl.  Anschutz  im  Ilandw.  d.  Staatsw.  III  S.  143,  144. 

*')  Die  Verpflichtung  „achtsam  emendare“  wird  den  Müllern  in  der 
Miihlordnung  Adalhards  von  t'orbie  (Breve  I c7  an  der  oben  S.  14  Note  35 
angeführten  Stelle)  ausdrücklich  auferlegt.  Von  einem  Müller,  der  mit 
Reparaturen  der  Mühle  beschäftigt  ist,  spricht  auch  die  Vita  Austrcgisili  c.  13 
(Scr.  rer.  Mer.  IV  p.  198). 

")  DWL.  I 8.  16,  17. 

“J  Vgl.  Halban-Blumenstok  S.  239,  240,  244,  245,  249.  250,  314 
bis  346.  Davon,  dass  Zustimmung  einer  Markgenossenschaft  zur  Krriehtung 
einer  Mühle  nachgesucht  wird,  ist  auch  in  den  die  Anlagen  von  Mühlen  be- 
treffenden Stellen  der  Rcchtsqucllen  nirgends  die  Kode  (s.  das  nächste  Kap  '; 
ebensowenig  in  entsprechenden  Partien  der  erzählenden  Quellen. 
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Ausserdem  ist  auch  nicht  mit  Sicherheit  festzustellen,  ob  die 
vier  ältesten  Texte  jenes  Gesetzbuchs  überhaupt  Wassermühlen 
oder  nur  die  primitiveren,  aber  auch  für  allgemeinen  Gebrauch 
bestimmten,  Mühlarten  (Holzmühlen)84)  im  Auge  gehabt  haben; 
jedenfalls  enthalten  sie  nichts,  was  auf  Wassermühlen  hindeutet85). 
Auch  wird  damals  die  Mühle  schwerlich  andere  Eisenteile  als 
die  Kurbel  gehabt  haben68).  Zweifellos  gab  es  aber  zu  der  Zeit, 
aus  der  die  späteren  Texte  stammen,  schon  vielfach  vermögende 
Leute,  welche  über  eine  grössere  Anzahl  von  Arbeitskräften 
verfügten  und  sich  das  Mlihleisen  verschaffen  konnten.  Auch 
fanden  die  Salier  schon  bei  der  Eroberung  in  Gallien  Wasser- 
mühlen vor,  deren  Nutzen  ihnen  — auch  wenn  die  früheren 
Einwohner  geflohen  oder  getötet  waren  — nicht  unbekannt  ge- 
wesen sein  wird  87). 

So  liegt  also  kein  Grund  zu  der  Annahme  vor,  dass  es  zu 
dieser  Zeit  schon  im  Eigentume  der  Gemeinden  stehende  Mühlen 
gegeben  habe. 


Kapitel  III 

Die  Rechtsvorschriften  über  die  Anlage  der  Mühle 

Alle  Vorschriften,  welche  die  Rechtsquellen  über  die  An- 
lage der  Mühle  enthalten,  bestätigen  die  aus  den  obigen  Unter- 
suchungen sich  ergebende  Ansicht,  dass  es  im  freien  Belieben  der 
einzelnen  stand,  auf  ihrem  Grund  und  Boden  eine  Mühle,  auch  eine 
Wassermühle,  zu  errichten.  Besonders  bezeichnend  ist  hierfür 
eine  Bestimmung  des  longobardischen  Rechts : „Wer  eine  Mühle 
auf  fremdem  Grund  und  Boden  errichtet,  verliert  sie  an  den 
Eigentümer;  denn  jeder  muss  die  Grenzen  des  ihm  gehörigen 
Landes  kennen“  *). 

•*)  Vgl.  oben  8.  11. 

“)  Insbesondere  findet  sieh  § 3,  der  die  „sclusa“  erwähnt,  darin  noch  nicht. 

M)  Vgl.  oben  S.  17. 

<”)  Über  Einwirkungen  der  römischen  Kulturwelt  auf  die  Germanen 
schon  vor  der  Eroberung  vgl.  von  Jlalban,  Das  röm.  Recht  in  den  germ. 
Volksstaaten  (1899)  S.  13—19. 

')  Rothari  151.  Wenn  diese  Stelle  mit  den  römischen  Vorschriften  über 
die  inaedificatio  ilbereinstiinmt,  so  liegen  ibr  doch  nicht,  wie  Tamassia, 
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Indes  konnte  auch  die  Anlage  von  Wassermühlen  auf 
eigenem  Grund  und  Boden  Veranlassung  zu  Rechtsvorschriften 
geben.  Namentlich  infolge  der  geringen  technischen  Kenntnisse 
der  Zeit  verursachte  ein  solcher  Bau  leicht  Überschwemmungen 
auf  weiter  stromabwärts  gelegenen  Grundstücken  2).  Auch  kam 
es  schon  vor,  dass  man  einer  Mühle  durch  eine  an  demselben 
Flusse  neu  angelegte  Mühle  das  Wasser  nahm 3).  So  erklärt 
es  sich,  dass  das  longobardische  Recht  eine  Zerstörung  fremder 
Mühlen  mit  richterlicher  Genehmigung  kennt4)  und  auch  aus- 
dilicklich  den  Deliktsfall  behandelt,  dass  jemand,  dessen  Prozess- 
gegner die  richterliche  Erlaubnis  zur  Zerstörung  der  Mühle 
erhalten  hat,  die  fremde  Mühle  vernichtet5). 

Le  fonti  dell’  editto  di  Rotari  (Pisa  1859)  p.  14,  meint.  Stellen  der  justinianeischen 
Gesetzgebung  zugrunde.  Vielmehr  könnte  höchstens,  wie  bei  anderen  Be- 
stimmungen der  lex  Longob.  an  Einwirkung  römischen  Gewohnheitsrechtes 
gedacht  werden.  Indes  kann  man  den  Schlussworten  dieses  Rechtssatzes 
„quia  omnes  scire  debent,  quod  stiura,  non  alienum  est“,  auch  entnehmen, 
dass  man  in  solchen  Fällen  bei  dem  Erbauer  der  Mühle  den  guten  Glauben 
— auf  ihn  legt  das  Deutsche  Recht  bekanntlich  besonderes  Gewicht  (vgl. 
Brunner,  Grundz.  S.  185)  — fiir  ausgeschlossen  hielt.  Also  ist  hier  das 
Deutsche  Recht  von  anderem  Gesichtspunkte  zu  gleichem  Ergebnis  wie  das 
römische  gekommen.  Vgl.  von  Halban,  Das  röm.  Recht  in  den  germ.  Volks- 
staaten  II  (Breslau  1901)  S.  110  Note  5 und  8.  112. 

*)  Vgl.  die  weiter  unten  zitierte  Stelle  der  lex  Alam. 

*)  Vgl.  den  in  Greg.  Tur.  Vit.  I’atr.  XVIII  2 erzählten  Vorgang. 

*)  Roth.  150  behandelt  nämlich  den  Fall:  Si  quis  molinam  alterius 
cappclavcrit  aut  sclusa  ruperit  sine  auctoritatem  iudicis  . . . 

5)  Die  Stelle  fährt  fort:  si  iudicem  interpellavcrit  et  iudex  dilataverit 
ipsa  causa  deliberare  aut  licentiam  dederit,  aversc  parti  ipsum  mol  intim 
evertendi,  componat  . . . Gerade  im  Longobardenreiche  wird  auch  die 
Erlaubnis  zur  Miihlanlage  in  einigen  Urkunden  ausdrücklich  erteilt.  So  ge- 
stattet König  Berengar  einem  Bischöfe  von  Tortonn  951,  eine  Wasserleitung 
aus  dem  Flüsschen  Stafforra,  das  in  königlichem  Besitze  i^t,  „ad  molendiua 
conficicnda“  durch  königliches  Land  und  über  öffentliche  Wege  zu  führen, 
auch  ev.  die  Mühle  auf  königlichem  Grund  und  Boden  auszuführen.  Dieser 
dem  Bischof  zugestandenen  Wasserleitung  soll  sich  ohne  seine  Genehmigung 
niemand  zur  Anlage  von  Mühlen  bedienen.  S.  Forsch,  z.  Deutschen  Gesch.  X 
(1870)  8.  287,  288.  Ebenso  wird  auch  von  Herzog  Gisulf  von  Bcnevent 
ca.  750  dem  Kloster  Volturno  erlaubt  „facere  molendina  in  Buvio  Calore  et 
in  fluvio  Tretona“.  S.  Troya,  Codice  dipl.  Ital.  Xr.  619.  Die  von  Pertile 
IV  p.  376  Note  4 noch  angeführten  Urkunden  für  das  Kloster  Xonnantula 
(Troya  671  und  721)  und  diejenige  Karls  III.  von  883  Febr.  18,  in  der  er 
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Auch  (las  alemannische  Recht  schreibt  ausdrücklich  vor, 
dass,  wer  eine  Wassermühle  anlegen  wolle,  niemanden  schädigen 
dürfe;  eintretendenfalls  solle  die  Mühle,  soweit  sie  Schaden 
bringe,  abgebrochen  werden6).  Doch  widerstrebte  es  der  pri- 
mitiven Rechtsanschauung,  obgleich  doch  auch  durch  neue 
Mühlanlagcn  Nachteile  für  Grundstücke  entstehen  konnten,  die 
flussabwärts  an  demselben  Ufer  lagen,  dem  Besitzer  beider 
Ufer  eines  Flusses  die  Erlaubnis  zur  Anlage  einer  Mühle  zu 
verweigern.  Nur  wenn  eines  der  Ufer  einem  anderen  gehörte, 
sollte  der  Erbauer  der  Mühle  gehalten  sein,  dessen  Einwilligung 
oder  Land  zu  erwerben7). 

Dem  im  deutschen  Rechte  allgemein  geltenden  Grundsätze 
gemäss,  dass,  wer  den  Vorteil  von  einer  Sache  geniesst,  auch 
die  durch  sie  entstehenden  Nachteile  zu  tragen  hat 8),  soll  nach 
der  lex  Alam.,  wer  irgend  eine  Sperranlage  im  Wasser  her- 
gestellt hat  — • wobei  wohl  in  erster  Linie  an  eine  solche  zu 
Mühlzwecken  zu  denken  ist  — wenn  infolge  der  dadurch  her- 
vorgerufenen Überschwemmung  ein  Sklave  oder  ein  Stück  Vieh 
umgekommen  ist,  dem  Eigentümer  den  Wert  ersetzen9). 


Kapitel  IV 

Der  Friede  der  Mühlen 

Neuerdings  ‘)  ist  die  Ansicht  ausgesprochen  worden,  dass 
der  Mühlen  friede  gleich  dem  Frieden  der  Gotteshäuser  „uralt“ 
sei.  Indes  wird  dieser  Friede  nur  in  solchen  Quellenstellen 

die  Erlaubnis  «ibt , „de  quibuscumquc  fluminibus  dcduccndi  aquam  ad  aedi- 
ficanda  molendina“,  sind  Fälschungen.  Vgl.  Bethmann  und  Holder-Eggen 
im  N.  Arch.  III  S.  279  Nr.  250  und  285  Nr.  292  sowie  Bühmer-Mühlbaehcr  1606. 

')  tit.  80 : Si  quis  molinum  aut  qualccumque  clausuram  in  aquam  facerc 
voluerit,  sic  faciat,  ut  neminem  noceat.  Si  autem  nocuerit,  rumpatur,  usque 
dum  non  noceat. 

’)  ibid. : Si  ambas  ripas  sunt,  licentiam  babeat;  si  autem  una  alterius 
est,  aut  rogct  aut  conparet. 

*)  Vgl.  Brunner  II  549,  550. 

•)  tit.  79. 

')  Stutz  S.  92  Note  13:  „Die  bisher  wohl  unbestrittene  . . . und 
zweifellos  richtige  Annahme,  die  Sache  selbst  sei  uralt,  es  reiche  der  höhere 
Frieden  der  Kultusstätten  gerade  so  gewiss  wie  auch  der  der  Mühlen  in 
Koeliue,  Das  Beeilt  der  Bühlen  bis  zum  Ende  der  Karolingerzeit  3 
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erwähnt,  welche  erst  nach  intensiver  Berührung  mit  römischer 
Kultur  entstanden  sind ; war  doch  früher  jedenfalls  die  Wasser- 
mühle und  wohl  auch  jede  andere  Form  der  Mühle  als  die  ein- 
fache Handmühle  den  Germanen  unbekannt*),  und  mit  dieser 
war  und  konnte  ein  spezieller  Friede  nicht  verbunden  sein. 
Auch  die  Volksrechte  sprechen  durchaus  nicht  dafür,  dass  der 
Mühlenfriede  als  eine  den  Germanen  gemeinsame  Einrichtung 
schon  in  heidnischer  Zeit  bestanden  habe.  Von  den  westger- 
manischen Rechteu  enthalten  diejenigen  der  Sachsen,  Angel- 
sachsen, Friesen  und  Thüringer  in  der  hier  betrachteten  Zeit 
noch  keine  Spur  eines  Friedens  oder  überhaupt  einer  besonderen 
Behandlung  der  Mühle  im  Strafrecht3).  Bei  den  Franken  dürfte 
aber  ursprünglich,  wie  wir  sahen4),  tit.  22  überhaupt  nur  die 
Mühlen  vor  fremder  unbefugter  Benutzung  beschützt  haben,  w ie 
Kahn  und  Pferd  vor  solcher  durch  tit.  21  und  23  geschützt  wurde. 
Als  man  dann  an  Stelle  dieser  Bestimmung  die  schon  in  den 
vier  ältesten  erhaltenen  Texten  der  Salica  überlieferte  Lesart 
einführte3),  kann  auch  noch  von  einem  besonderen  Friedeti  der 
Mühle  keine  Rede  sein.  Für  Diebstahl,  der  in  einer  Mühle  au 
Getreide  verübt  wurde,  das  nicht  dem  Eigentümer  dieser  Mühle 
gehörte,  setzte  man  nämlich  fest,  dass  die  Diebstahlsbusse  sowohl 
an  den  Mühleigentümer  wie  an  den  Eigentümer  des  Getreides 
gezahlt  werden  solle.  Dadurch  brachte  man  aber  nur  die  auch 
sonst  in  dem  Salischen  Gesetze  hervortretende  Anschauung  zur 
Geltung,  dass,  wer  mehrere  Personen  durch  dieselbe  Handlung 
verletzt,  dafür  an  jeden  von  ihnen  Busse  zu  zahlen  hat  ®).  Erst 


die  heidnische  Zeit  hinauf  und  sei  nicht  erst  eine  christliche  Schöpfung  . . 
Indes  dürften  sich  schwerlich  bei  älteren  Forschern  Belege  für  diese  Ansicht 
bezüglich  der  Mühlen  nachweisen  lassen. 

’)  Vgl.  oben  S.  5. 

*)  Auch  im  skandinavischem  Recht  scheint  in  älterer  Zeit  mit  den 
Mühlen  kein  besonderer  Friede  verbunden  zu  sein.  So  bringt  z.  B.  Wilds. 
Strafr.  der  Germ.,  nichts  davon,  auch  von  Amira,  Grundr.  S.  144,  140,  und 
Brunner  II  S.  582,  683  berichten  nichts  von  dem  Hinanfreichcn  des  Mühlen- 
friedens  in  die  Hcidenzeit. 

4)  S.  oben  S.  26,  27. 

’■')  Vgl.  die  oben  in  Kap.  II  S.  21  Note  16  angeführte  Quellenstelle. 

•)  Vgl.  Schreuer.  Die  Verbrechensbonkurrenz  in  den  Volksreehtcn 
(1896;  S.  87—8!). 
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seit  Ausgang  des  sechsten  Jahrhunderts  wird  auch  der  Wasser- 
bau der  Mühle  gesetzlich  geschützt7).  Ausserdem  wird  später 
in  einem  Textzusatze,  der  in  zahlreiche  Handschriften  nicht 
Aufnahme  findet,  die  auf  einer  in  Neustrien  entstandenen 
Fassung  beruhen,  die  Versperrung  des  Mühlwegs  als  strafbar 
bezeichnet8).  In  diesen  und  in  den  ältesten  Handschriften  ist 
auch  noch  der  besondere  Schutz  des  Mühleisens  nicht  erwähnt,  der 
uns  in  späteren  Texten  der  Lex  Salica  entgegentritt9).  Erst 
diese  geben  der  Mühle  insofern  wirklich  den  Charakter  einer 
besonders  befriedeten  Sache,  als  das  Stehlen  des  Mühleisens, 
d.  h.  der  eisernen  Kurbel,  welche  das  Mühlwerk  in  Bewegung 
setzte 10),  in  ihnen  mit  dem  Dreifachen  der  gewöhnlichen  Dieb- 
stahlsbusse bedroht  ist. 

Auf  das  Vorbild  des  fränkischen  Rechts  ist  sicher  der 
Schutz  zurückzuf  Iilnen,  der  dem  Mühleisen  auch  bei  den  Ale- 
mannen zuteil  wurde ll).  Denn  diese  Bestimmung  findet  sich 
nur  im  Pactus  Alamannorum,  der  auch  sonst  starke  Ein- 
wirkungen des  fränkischen  Rechtes  zeigt,  ein  Umstand,  der 
gerade  bei  der  uns  hier  interessierenden  Stelle  in  dem  Ge- 
brauche des  fränkischen  Rechtsausdrucks  „texaga“  hervortritt18). 
Die  später  entstandene  Lex  Alamannorum  spricht  zwar  auch 
von  der  Mühle  I3),  in  sie  ist  aber  ebensowenig  wie  die  fränkische 
Rechtsterminologie 14)  auch  die  Vorschrift  über  strafrechtlichen 
Schutz  des  Mühleisens  aufgeuommen. 

Keinen  Zusammenhang  mit  jenen  fränkischen  Bestimmungen 
zeigt  dagegen  das  Recht  der  Westgoten  und  das  der  Longo- 
barden.  Bei  den  Westgoten  wird  ganz  allgemein  seit  der 

’)  Tit.  22  § 3.  Dieser  Schutz  fehlt  in  den  vier  ältesten  Texten. 

B)  Tit.  31  § 3 (s.  oben  S.  27),  der  in  Ilesscls  Texten  1 — 4 sowie  7,  8,  9 
und  den  verwandten  Texten  (Pardcssus  IV')  fehlt. 

*)  Tit.  22  § 2 in  t'od.  6,  5,  10  und  Einend. 

ll>)  S.  oben  S.  17. 

")  Pactus  Alam.  V 14  (LL.  V ed.  Lehmann  p.  32):  Si  quis  ferro  mo- 
linario  involaverit,  alio  cum  ipso  reddat  et  solvat  solidos  6 in  texaga,  cuius 
fuerit. 

’2)  Vgl.  Lehmann  im  N.  Arch.  X S.  477,  478,  Hrunner,  Grundr.  8.  37, 
von  Amira  S.  16. 

“)  S.  oben  S.  33  Note  6,  7. 

“)  Vgl.  Brunner,  DBG.  I 8.  308,  309. 

3* 


Digitized  by  Google 


36 


zweiten  Hälfte  des  sechsten  Jahrhunderts lä)  jeder  Diebstahl  in 
einer  Mühle,  abgesehen  davon,  dass  er  zur  Verpflichtung  der 
Rückgabe  und  zur  Zahlung  der  Diebstahlsbusse  führt,  noch  mit 
100  Schlägen  bestraft lfi).  Ferner  zieht  seit  jener  Zeit  Zer- 
störung einer  Mühle  ausser  dem  Zwange  zur  Wiederherstellung 
des  Zerstörten  innerhalb  von  20  Tagen  auch  Geldstrafe  von 
20  Schillingen  nach  sich;  erfolgt  die  Wiederherstellung  nicht 
binnen  dieser  Frist,  so  sind  von  neuem  20  Schillinge,  ausser- 
dem aber  100  Schläge  verwirkt.  Ebenso  soll  bei  Zerstörung 
des  Mühlteiches  und  der  Wasserbauten  der  Mühle  verfahren 
werden.  Sklaven  wurden  sogleich  zu  jener  Leibesstrafe  und 
zur  Wiederherstellung  des  Zerstörten  verurteilt l7).  So  ist,  ganz 
abgesehen  von  der  verschiedenartigen  Strafsatzung,  auch  der 
Tatbestand  der  Delikte  hier  ein  ganz  anderer  als  im  fränkischen 
Rechte.  Wir  haben  keinen  Grund,  anzunehmen,  dass  die  Ver- 
fasser des  Westgotischen  Gesetzbuches  bezüglich  dieser  Stellen 
durch  das  Salische  beeinflusst  seien  oder  auf  den  Inhalt  des 
Salischeu  Gesetzes  eine  Einwirkung18)  geübt  haben19). 

Auch  das  Longobardische  Recht  zeigt  trotz  der  entgegen- 

,5)  Die  schon  in  Reccasvinds  Gesetzbuche  sich  findenden  Kapitel,  welche 
die  Mühle  betreffen,  zeigen  durch  die  Überschrift  „ Antiqua“,  dass  sie  aus 
der  Gesetzgebung  König  Leovigilds  (7)68 — 586)  stammen.  Vgl.  Zeumer  im 
N.  Arch.  XXIII  8.  476,  Brunner,  Grundr.  S.  46. 

“)  Lex  Vis.  VII  2,  12  (ed.  Zeumer  in  Mon.  Germ.  LL.  in  4 0 I p.  293). 

”)  Lex  Vis.  VIII  4.  30  (ibid.  p.  344). 

'•)  Bekanntlich  dürften  die  Gesetze  des  Westgotenkönigs  Rurich  „bei 
der  Abfassung"  einzelner  „Stellen  der  Lex  Salica  in  der  Weise  benutzt 
worden  sein,  dass  man  im  Anschluss  an  die  westgotische  Vorlage  Weistümer 
über  das  geltende  salische  Recht  aufnahm  und  redigierte.  Bei  solchem 
Vorgang  konnte  der  die  Fragestellung  betreffende  Teil  des  Rechtssatzes 
mit  der  Vorlage  konkordieren , während  die  den  Nachsatz  ausspreebende 
Antwort  ein  selbständiges  Gepräge  erhielt“.  So  Brunner,  DRG.  I S.  301,  vgl. 
Grundr.  S.  35.  von  Amira  S.  15. 

*•)  Anders,  aber  irrtümlich  Tamassia  Le  fonti  dell’  editto  di  Rotari 
(I’isa  1889)  p.  14:  .Alcune  delle  disposizioni  visigotlic  riguardanti  i tnolini 
devono  essere  passate  nella  L.  Sal.“.  Unsere  Stellen  gehören  aber,  auch 
wenn  wir  annehmen  wollten,  dass  Leovigild  sie  aus  der  uns  nur  frag- 
mentarisch erhaltenen  Gesetzgebung  Eurichs  entlehnt  hat,  nicht  zu  den- 
jenigen, auf  welche  Brunners  Worte  zutreffen  können.  Sie  finden  sich 
auch  nicht  in  den  DRG.  I S.  300  Note  44  gegebenen  l’arallelstellen . die 
freilich  nicht  Vollständigkeit  erstreben. 
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stehenden  Ansicht  Tamassia’s20)  in  keiner  Weise,  dass  seine 
Schutzvorschriften  für  die  Mühlen  durch  den  Einfluss  der  er- 
wähnten Bestimmungen  anderer  Volksrechte  hervorgerufen  sind. 
Denn  das  Longobardische  Gesetzbuch  verhängt  lediglich  für 
Brandstiftung  bei  Mühlen  dieselbe  Strafe,  die  es  auf  das 
gleiche  Vergehen  setzt,  wenn  sein  Objekt  ein  Wohnhaus  ist.*1), 
und  bedroht  Zerstörung  einer  Mühle  oder  eines  Mühhvehrs, 
sofern  sie  ohne  obrigkeitliche  Genehmigung  geschieht,  mit  einer 
Busse  an  den  Eigentümer  der  Mühle  22). 

Im  fränkischen,  westgotischen  und  longobardischen  Reiche 
fanden  sich  eben  zur  Zeit  der  Eroberung  schon  Wasser- 
mühlen vor,  und  ihre  Zahl  wuchs  sowohl  infolge  der  neuen 
Klostergründungen  als  auch  deshalb,  weil  die  Germanen  die 
Vorteile  dieser  Anlagen  leicht  erkannten  23).  Was  war  natür- 
licher, als  dass  jene  Stämme  in  ihren  Volksrechten,  die  ja  be- 
kanntlich überwiegend  strafrechtliche  Bestimmungen  enthalten, 
die  Wassermühlen  und  ihre  wichtigsten  Bestandteile  gegen  Be- 
schädigung, beziehungsweise  Diebstahl,  durch  Strafandrohungen 
zu  schützen  suchten?24)  Aus  dem  spärlichen  Wiederkehren 
einzelner  Ausdrücke  in  diesen  Bestimmungen  kann  man  um  so 
weniger  auf  gegenseitige  Entlehnungen  schliessen,  als  der  la- 
teinische Wortschatz  der  mit  gesetzgeberischen  Arbeiten  be- 


’°)  der  a.  a.  ().  p.  14  die  erwähnten  Stellen  der  Lei  Sal.,  Al.  und  Vis. 
als  Quellen  derjenigen  des  Ed.  Rothari  (Iber  die  Mühlen  nennt. 


>*)  Ed.  Kothari  149: 

Si  qnis  molinum  alterius  asto 
incenderit,  id  est  voluintariac,  in 
treblum  cum  rcstitnat  sub  stimationem 
rei  cum  omnia,  quac  intus  cremata 
sunt. 


Vgl.  Rothari  146: 

Si  qnis  casam  alienam  asto  animo. 
quod  est  volontarie,  incenderit,  in 
treblum  restituat  ea,  quod  est  sibi 
tertia,  sub  existimationc  pretii  cum 
omnem  intrinsecus,  quidquid  intus 
crematus  fuerit 

Vgl.  dazu  Osenbrüggen,  Strafrecht  der  Langobarden  (1863)  S.  154,  155. 

**)  Roth.  150,  vgl.  oben  Kap.  III  Note  4,  5,  auch  über  die  Zerstörung 
einer  Mühle  mit  obrigkeitlicher  Genehmigung. 

’*)  Vgl.  oben  S.  10  Note  19. 

’4)  Wie  notwendig  solcher  Schutz  war.  sehen  wir  aus  dem  gelegentlich 
berichteten  Diebstahle  eines  Mühleisens  und  der  Erzählung  von  der  — 
freilich  auf  ein  Wunder  zurückgcführten  — vollständigen  Vernichtung  einer 
Wassermühle,  die  einer  anderen  die  Triebkraft  nahm.  Vgl.  oben  S.  10  Note  20 
u.  Greg.  Tur.  Vitae  Patr.  XVI II  2 (Scr.  Rer.  Mer.  II  p.  735). 
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trauten  Personen  zur  Volksrechtszeit  doch  überhaupt  kein  sehr 
grosser  ist25). 

Jedenfalls  müsste  die  sachliche  Übereinstimmung  zwischen 
den  einzelnen  Quellen  viel  weiter  gehen,  wenn  ein  gemeinsamer 
Mühlenfriede  bei  den  Germanen  schon  vor  der  Begründung 
der  Völkerwanderungsreiche  geherrscht  hätte.  Hier  liegt  also 
das  Gegenteil  dessen  vor,  was  wir  im  allgemeinen  bei  den 
wirklich  aus  uralter  Zeit  stammenden  Sonderfrieden  des  Heilig- 
tums, des  Königs  und  des  Hauses  beobachten  können26).  Auch 
von  dem  Schutze,  der  durch  jene  Frieden  demjenigen  gewährt 
wurde,  der  sonst  der  Verfolgung  ausgesetzt  war27),  findet  sich 
bei  den  Mühlen  zu  dieser  Zeit  noch  keine  Spur.  Bemerkens- 
wert ist  endlich,  dass  das  Bayerische  Recht  den  Frieden  der 
Mühlen  unter  dem  Gesichtspunkte  ihrer  allgemeinen  Zugänglich- 
keit88) dem  des  Herzogshofes,  der  Kirche  und  der  Schmiede 
analog  behandelt,  während  das  longobardische  Recht  die  Mühle 
völlig  dem  Hause  gleich  schützt29). 

Kurz,  ein  besonderer  Friede  der  Mühlen  war  nicht  von 
alters  her  überliefert,  sondern  praktische  Bedürfnisse  riefen  in 
mehreren  der  auf  römischen  Boden  errichteten  Germanenstaaten, 
fast  stets  ohne  dass  eine  Rezeption  des  Rechts  eines  Stammes 
durch  einen  anderen  stattfand,  nur  die  ersten  Entwicklungs- 
stufen zur  Ausbildung  des  Mühlenfriedens  hervor. 

”)  Tamassia  p.  14  und  75  führt  die  Stellen  des  langobardischen  Rechts 
Uber  die  Mühle  ausser  auf  die  anderen  Volksrechte  auch  auf  Stellen  des 
römischen  Hechts,  das  „molinam  effringere“  = rnmperc  in  Visig.  VIII  4.  30 
auf  die  Bibclstelle  Ex.  XXII  2 zurück,  in  der  aber  gar  nicht  von  der  Mühle  die 
Rede  ist,  und  meint,  dass  die  Anklänge  an  biblische  und  römische  Be- 
stimmungen ,un’  intluenza  diremmo  esterna  (c  qualche  volta  interna!  di 
elemcnti  dovuti  o alla  coltura  romana  o al  christianesimo,  ma  sempre  non  na- 
zionali“  beweisen.  Man  kann  aber  in  der  Tat  daraus  nur  schlicssen.  dass 
die  Verfasser  der  Volksrechte  ihre  Kenntnis  der  lateinischen  Sprache  vielfach 
aus  der  Beschäftigung  mit  jenen  Quellen  zogen. 

»)  Vgl.  über  sie  Brunner,  DRti.  II  S.  580— 582,  Wild»  8.241—200. 

*»)  Wilda  S.  242,  243,  250-252,  Brunner  S.  582. 

“)  Vgl.  oben  S.  22 — 25.  Ausserdem  enthält  das  Bayerische  Recht  noch 
eine  an  Roth.  149  in  einigen  Ausdrücken  anklingende,  aber  doch  kaum  damit 
quellenmässig  zusammenhängende  Bestimmung  über  Brandstiftung  bei 
Mühlen:  Molendinum  incensum  in  triplum  componat  et  omnia  intus  concrc- 
mata  in  septupluiu  (LL.  III  p.  451). 

**)  Vgl.  oben  Note  21. 
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Kapitel  V 

Die  Mühle  im  Rechte  der  Grossgrundherrschaft 

In  seinen  trefflichen  Ausführungen  „Zur  Geschichte  des 
Deutschen  Wasserrechts“  meint  Geffcken1),  dass  „zur  Zeit 
der  lex  Salica  noch  das  Durchschnittsvermögen  des  Markge- 
nossen zur  Anlage  eines  einfachen  Mfihlenwerks  ausgereicht 
habe,  dessen  Ertrag  dann  eine  Familie  zu  ernähren  imstande 
war“.  Es  ist  aber  schon  an  sich  höchst  unwahrscheinlich  und 
steht  mit  der  Art,  wie  sich  sonst  die  Wassermühle  verbreitet 2), 
in  Widerspruch,  dass  schon  im  fünften  Jahrhundert  die  ger- 
manischen Bauern  sich  selbst  Mühlen  errichtet  und  dann  das 
„Müllergewerbe  betrieben“  s)  hätten.  Vielmehr  sind  es  die  zur 
Römerzeit  hergestellten  Anlagen,  die  zu  der  Stelle  von  Text  3 
der  lex  Salica  „cui  molinus  est,  hoc  est  ipso  molinario“ 4)  Ver- 
anlassung gegeben  haben,  durch  welche  Geffcken  die  ange- 
führte Behauptung  beweisen  will. 

Wie  im  sinkenden  römischen  Reiche  überhaupt  zahlreiche 
Gewerbetreibende  als  Lohnwerker  und  selbständige  Handwerker 
ihr  Brot  fanden5),  auf  den  grossen  Gütern  aber  viele  hand- 
werkliche Verrichtungen  durch  dazu  ausgebildete  Unfreie  vor- 
genommen wurden6),  so  sind  auch  speziell  Müller  sowohl  als 
selbständige  Gewerbetreibende7)  wie  als  dienende  Kräfte  in 
Gutswirtschaften8)  zur  Römerzeit  quellenmässig  nachweisbar. 


')  Ztschr.  der  Sav.-St.  21  S.  209. 

a)  Vgl.  über  ihre  langsame  Verbreitung  oben  S.  9 sowie  über  die  hohe 
Schätzung  eines  Unfreien  im  innern  Deutschland,  der  seinem  Herren  ein 
Mühle  anzulegen  versteht,  die  Kap.  I Kote  8 zitierte  Quelle. 

*)  So  Geffcken  a.  a.  O. 

*)  XXII  1 im  Text  3,  vgl.  Text  7,  8,  10  sowie  weiter  unten. 

5)  Vgl.  Bücher  in  Zt.  für  die  Staats»-.  50  (1894)  8.673 ff.,  Entst.  der 
Vw.  S.  198,  Eduard  Meyer  in  Jahrb.  f.  Nö.  Bd.  64  (1895)  S.  746,  747. 

“)  Bücher,  Entst.  S.  118,  His,  Domänen  der  röm.  Kaiserzeit  (Leipz.  1896) 
S.  89,  Marquardt-Mau  I S.  156,  157. 

’)  Vgl.  L.  1 8 9 Dig.  Dcpos.  vel  contra  (XIV  3),  L.  4 Cod.  Theod. 
(XIV  15)  sowie  die  ca.  490  erlassene  Verordnung  gegen  Betrügereien  der 
Müller  (Corpus  Inscr.  Lat.  VI  1711). 

8)  L.  12  § 5 Dig.  De  instr.  vel  instr.  leg.  (XXXIII  7).  Dass  in  beiden 
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Beide  Arten  gewerblicher  Form  des  Müllereiberufes  erhielten 
sich  auch  iu  den  Reichen,  welche  zur  Zeit  der  Völkerwanderung 
errichtet  wurden.  Sowohl  das  Salische9)  wie  das  Bayerische10) 
Volksrecht  kennt  unfreie  Müller;  andererseits  geht  aus  der 
oben  erwähnten  Stelle  der  Lex  Salica11)  deutlich  hervor,  dass 
es  auch  Müller  gab,  die  ein  weitgehendes  dingliches  Recht  an 
ihre  Mühle  hatten12).  Auch  urkundlich  lassen  sich,  wenn  auch 
nur  sehr  spärlich,  in  der  von  uns  behandelten  Zeit  kleine  Leute 
als  Eigentümer  von  Mühlen  nachweisen;  freilich  sind  es  in  der 
merowingischen  Periode  Romanen,  soweit  die  Namen  einen 
Schluss  auf  die  Nationalität  zulassen 13).  An  Romanen  dürfte 
daher  auch  der  Verfasser  jener  Randbemerkung  zum  Salischen 
Gesetzbuche  gedacht  haben,  die  den  Müller  und  den  Besitzer 
der  Mühle  für  identisch  erklärte;  schon  in  sehr  früher  Zeit  ist 
dann  diese  Randbemerkung  auch  in  den  Text  jenes  Gesetzes 

Beziehungen  Beispiele  nur  aus  den  letzten  Zeiten  des  Reiches  nachweisbar 
sind,  erklärt  sich  dadurch,  dass  erst  mit  der  Verbreitung  der  Wassermühlen 
die  Müllerei  ein  von  der  Bäckerei  verschiedener  Beruf  wird.  Vgl.  oben  Kap.  I 
Note  5 a und  Marquardt-Mau  II  S.  423. 

*)  X 6 in  Text  5,  6 (Hessels  Sp.  59:  servus  molinarius),  vgl.  l'od.  Lauresh. 
Dipl.  I p.  314  Nr.  216  a.  822,  wo  jemand  ein  Grundstück  mit  einer  Mühle 
und  dem  Müller  verschenkt. 

10)  Leg.  extrav.  I 1 c 2 (LL.  III  p.  450):  servus  qui  farinam  suo  do- 
mino  facit.  Vgl.  auch  Meichelbeck  I p.  49  Nr.  36,  wo  ebenfalls  jemand  _nio- 
lendinam  ...  et  ipsum  servum,  qui  eam  custodit'  verschenkt. 

n)  S.  Text  zu  Note  4. 

1J)  Unser  Begriff  „Eigentum“  sagt  mehr  als  das  „cuius  cst“  der  Quelle. 
Vgl.  oben  Kap.  II  S.  20  und  die  daselbst  Note  12  zitierten  Ausführungen 
von  Halban’s. 

'*)  In  Betracht  kommen  hier  die  in  den  Breves  notitiae  Salisb.  XIV  21 
(Indic.  Am.  ed.  Keinz  1869  p.  41)  als  Schenker  je  einer  Mühle  erwähnten 
Vitalis  und  Germanus  sowie  aus  der  Nähe  von  Mailand  Flavinianus  und 
Letus  (Fumagalli  C’odice  dipl.  Sant  Ambrosiano  Milano  1805  p.  54.  55). 
Später  kommen  auch  Germanen  vor,  bei  denen  die  Mühle  nicht  Pertinenz 
ihres  Grundeigentums,  sondern  das  ganze  Vermögen  bildet.  Vgl.  Cod.  Lauresh. 
p.  315  Nr.  218  a.  837,  wo  jemand  als  „seine  res“  lediglich  eine  Mühle  mit 
dem  Grundstück  verschenkt,  auf  dem  sic  gebaut  ist,  sowie  Wartmann,  l'rkb. 
der  Abtei  St.  Gallen  II  Nr.  504  a.  8(54;  dort  bildet  die  Mühle  mit  der  Wasser- 
leitung und  dem  Wäldchen  offenbar  den  Gegenstand  der  Schenkung  von 
Todes  wegen,  welche  daselbst  das  ganze  Vermögen  umfasst,  während  die 
Worte  „aquis,  pratis,  silvis  etc.“  nur  formelhaft  sind. 
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gekommen  14).  Aber  bedeutungsvoll  ist,  dass  andere  Texte  der 
Salica  dieser  Stelle  zwar  denselben  Inhalt  wie  Text  3 geben, 
aber  davon  ausgehen,  dass  die  Mühle  nicht  dem  Müller,  sondern 
seinem  Herren  gehört:  „ipsius  rnolinario,  cuius  molinus  est“ 
soll  die  Busse  zufallen15).  Kurz,  nicht  germanische  Mark- 
genossen, sondern  halbfreie  Überreste  der  romanischen  Be- 
völkerung, welche  sich  Vermögensfähigkeit  bewahrt  haben, 
betrachtet  jene  Stelle  der  lex  Salica  als  die  Müller,  in  zwei 
Texten  auch  als  diejenigen,  denen  die  Mühle  gehört. 

Jedenfalls  entspricht  es  der  Kostspieligkeit  der  gesamten 
Mühleinrichtung10),  dass  sich  für  Mühlen  in  grundherrschaft- 
lichem Besitze  ausserordentlich  viele  Quellenstellen  finden17). 
Sehr  häufig  ist  auch  schon  in  der  hier  betrachteten  Zeit17“) 

M)  Dass  cs  sich  hier  um  eine  erläuternde  Randbemerkung  handelt,  die 
dann  in  den  Text  gekommen  ist,  geht  daraus  hervor,  dass  nur  im  Text  3 
die  Einschiebung  an  jener  Stelle  stattfand.  In  6 ist  das  „id  est“  fort- 
gefallen, in  2 das  , rnolinario“;  in  1,  7,  8 ist  boc  (statt  id)  est  auf  anthedio 
bezogen,  während  in  1 „cui  molinus  est“,  in  7,  8 „rnolinario“  fehlt.  Die 
Schreiber  von  Text  5 und  10  aber  — der  einen  besonderen,  nicht  erst  durch 
Herold  hcrgestellten , Text  wiedergibt  (vgl.  die  oben  Seite  20  Note  44 
zitierten)  — haben  aber  das  Verhältnis  so  aufgefasst,  dass  dem  molinarius 
eines  Grnndherrcn  die  Busse  zufällt:  cui  molinus  est,  ipsius  mulinario  . . . 
culp  iud.  (So  10  ähnlich  5).  Neben  Text  3 hat  nur  Text  6 — wenn  dort 
nicht  ipsi  in  Bedeutung  von  ipsius  steht  — den  Müller  gewissermassen  als 
Eigentümer  der  Mühle  angesehen,  was  aber  Obereigentum  eines  Grundherren 
eher  wahrscheinlich  macht  als  ausschlicsst,  weil  sonst  die  Erklärung  nicht 
notwendig  gewesen  wäre. 

16 ) Text  5 und  10,  vgl.  die  vorige  Note. 

'*)  Lamprecht,  DWL.  I S.  9 und  17  hebt  namentlich  den  hohen  Wert 
der  Eisenteile  hervor  und  erinnert  daran,  dass  es  „in  der  Zeit  der  Volksrechto 
lohnende  Arbeit“  war,  „die  gewaltigen  Eisenklammern  der  I’orta  nigra  zu 
Trier  aus  den  Quadern“  zu  reissen.  Aber  auch  die  Mühlsteine  hatte  man 
nicht  im  Überfluss;  dies  geht  daraus  hervor,  dass  jemand  im  9.  Jahrh.  für 
sich  die  jährliche  Lieferung  eines,  für  seine  Erben  die  zweier  Mühlsteine 
ausdrücklich  als  Rcallast  auf  sein  Grundstück  übernimmt  und  dass  im 
10.  Jahrh.  sich  jemand  das  Becht  zum  Brechen  von  Mühlsteinen  bei  einem 
Gütertausche  ausdrücklich  vorbchält.  Vgl.  Quellen  zur  Schweizer  Gesch.  Bd.  3 
Abt.  2 (Basel  1883)  Nr.  24  p.  36  und  Acta  Tirol.  I (Innsbr.  1886)  Nr.  25  p.  11. 

,7)  8.  oben  Kap.  II  S.  18,  19  Note  5,  6,  9,  10. 

,7a)  Rosenthal  im  Hand«',  d.  Staatsw.  V S.  888  und  danach  Mohr  S.  6 
meinen,  dass  dies  erst  geschehen  sei,  „nachdem  der  Eigenbetrieb  des  Grund- 
herren immer  mehr  zurücktrat“. 
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die  dem  Grundherrn  gehörige  Mühle  vou  diesem  gegen  eine 
Naturalabgabe  oder  einen  Geldzins  ausgetan 18).  Freilich  über- 
wiegen dem  naturalwirtschaftlichcn  Charakter  der  Zeit  ent- 
sprechend die  Naturalabgaben  durchaus 19).  In  den  meisten 
Fällen  sind  diese  Mühlen  offenbar  an  Halbfreie20)  verliehen; 
denn  die  Müller,  die  neben  der  Mühle  noch  herrschaftliches 
Ackerland  und  eine  Hütte  zu  erhalten  pflegen21),  sind  zu  Ab- 
gaben und  Fronden22)  an  die  Herrschaft  verpflichtet,  immer- 

*•)  Vgl.  die  von  Fustel  de  Coulangcs  L'alleu  p.  443  Note  4 und  p.  444 
Note  1 angeführten  Beispiele  sowie  Form.  Par.  1 (ed  Zeumer  p.  263.  264) 
und  Form.  extr.  I 24  (ibid.  p.  547,  548),  Capitul.  (ed.  Boretius)  p.  252  Zeile  10, 
Meichelbeck  Nr.  336  p.  179,  Polypt.  de  St,  Gerauin  XVI  2,  XIX  1,  XX  2. 
XXII  1 ete.,  Cartul.  de  St.  P6re  p.  28  und  36,  Polypt.  de  Saint-Bemi  XII  1, 
XVII  1 etc.,  Cartul.  de  Gorzc  Nr.  19  p.  43,  Nr.  69  p.  126. 

'*)  Lediglich  Gcldabgaben  finden  sich  nur  in  den  Fonnein,  die  in  den 
vorigen  Noten  zitiert  sind.  So  werden  in  der  wahrscheinlich  ans  dem  Norden 
Frankreichs  stammenden  Form.  extr.  I 24  ein  Backofen  und  MUhlwcrk  zu- 
gleich gegen  einen  Jahreszins  von  10  Schill,  verliehen.  In  den  l'rbaren 
werden  zwar  auch  Geldleistungen  erwähnt,  doch  spielen  diese  neben  den 
zugleich  geschuldeten  Naturalien  nnr  eine  geringe  Bolle.  Vgl.  Polypt,  de 
St.  Germain  III  1:  Habet  ibi  farinarios  II;  exiit  inde  in  censo  de  annona 
modios  XXVIII,  de  argento  solidum  I;  ibid.  IX  1:  farinarius  I,  qui  solvit 
de  multura  modios  C,  learem  (Widder)  I,  denarios  XII  . . . Vgl.  auch  ibid. 
IX  2 (Von  22  Mühlen  gibt  jede  ansser  vielen  Naturalien  2 Den.)  XIII  A. 
wonach  6 (oder!?)  Mühlen  neben  Naturalabgaben  5 Sch.  4 Den.,  eine  12  Den. 
gibt,  XIX  1 (4  Mühleil  2 Sch.),  XXII  1 (5  Mühlen  5 Sch.). 

*°)  Solche  zu  Abgaben  verpflichtete  Müller  werden  im  Polypt.  von 
St.  Germain  VII  37,  XIX  6,  XXII  92  ausdrücklich  als  coloni  bezeichnet. 
Dadurch  wurde  in  erster  Linie  ihrer  Mittelstellung  zwischen  Freiheit  und 
Sklaverei  Ausdruck  gegeben.  Vgl.  Longnon  I S.  3211.  über  die  coloni  sowie 
Conc.  Aurel,  a 538  c 29  (Mon.  Germ.  Conc.  I p.  81):  Ut  nullus  servilibus 
coloniariisque  conditionibus  ...  ad  honores  ecclesiasticus  admittatur,  nisi 
prius  . . . eum  legeteme  constctirit  absolutum.  Die  Bezeichnung  coloni,  die 
ursprünglich  ja  Landbebauer  bedeutet,  konnte  aber  auch  um  so  leichter  hier 
Anwendung  finden  als  die  Existenz  jener  Müller  und  anderer  mit  coloni  bc- 
zeiclmeter  Handwerker  „ zum  grossen  Teil  auf  landwirtschaftlicher  Be- 
schäftigung beruht“.  Insofern  ist  Lampreeht,  Beiträge  z.  Gesch.  d.  franz. 
Wirtschaftsl.  (Lcipz.  1678)  S.  105  Note  30,  gegenüber  der  von  Longnon  I 
p.  34  wiedergegebenen  Bemerkung  Gufrards  Pol.  Irm.  I 234  § 16  znzustimmen : 
On  trouvo  mCrne  des  colons,  qui  ne  scmblent  pas  avoir  dti  de  vrais 
agriculteurs. 

,l)  Vgl.  die  in  Note  18  und  19  zitierten  Stellen  aus  den  Urbanen. 

”)  Polypt.  de  St.  Germain  XVI  2:  Farinarius  . . . exindc  facit  ad 
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hin  aber  vermögensfähig  und  faktisch  im  Besitze  wirtschaft- 
licher Selbständigkeit 2S).  Neben  diesen  Müllern  gab  es  in  den 
grossen  Grundherrschaften  zur  Mühlarbeit  verwendete  Unfreie, 
deren  Arbeitskraft  völlig  für  den  herrschaftlichen  Dienst 
reserviert  war 24).  Mitunter  erhielten  auch  sie  Land,  aber  ohne 
dann  Abgaben  zahlen  zu  müssen,  da  die  Arbeit  in  der  Mühle 
als  Entgelt  betrachtet  wurde25). 

Interessant  ist,  dass  die  bei  den  Römern  übliche  Einleitung 
der  Unfreien  grosser  Gutwirtschaften  in  Abteilungen  von  Be- 
rufsgenossen  (magisteria  oder  ministeria)  26J  sich  im  Franken- 
reiche gerade  bezüglich  der  Müller  erhielt.  Von  Gregor  von 
Tours  wird  nämlich  bei  Erörterung  der  Frage,  ob  der  Vater 
des  Prätendenten  Gundowald  als  königlicher  Höriger  Müller 
oder  Wollweber  gewesen  sei,  auch  der  Fall  als  möglich  hiu- 


hibernaticum  perticas  IUI , ad  tramisum  II,  curvadas  IV.  (Über  diese 
Leistungen  Gufrard-Longnon  1 p.  114 — 117.)  Vgl.  auch  ibid.  XXII  92  sowie 
Tinten  S.  45  über  die  Müller  im  Breve  Adalhards. 

•*)  Insofern  trifft  auf  diese  Müller  die  Schilderung  zu,  welche  von 
Bolow,  Territorium  und  Stadt  (1900)  S.  300,  und  Keutgen  S.  öl  von  einem 
Teile  der  Hörigen  des  Mittelalters  geben,  der  .bestimmte  Pflichten“  hat,  „im 
übrigen  aber  über  seine  Kräfte  nach  seinem  Ermessen  verfügen“  kann. 

’*)  Über  diese  Art  von  hörigen  Handwerkern  vgl.  Keutgen  a.  a.  0.  und 
Gulrard  (bei  Longnon  I p.  65  und  66  § 8),  der  mit  Hecht  betont,  dass  die 
zu  täglichem  Dienste  verpflichteten  Knechte  — und  solche  waren  auch  die 
hier  in  Betracht  kommenden  Müller  — in  den  llrbarien  selten  erwähnt 
werden,  da  sie  kein  Land  der  Grundherrschaft  inne  haben.  Vgl.  aber  Cartul. 
de  St.  Pcre  VII  2 p.  36:  „rcliqui  duo  farinarii  praebendas  fratrum  molcbant 
et  ligna  comparabant  ad  panem  coquendum“,  sowie  die  nächste  Note.  Aus 
anderen  Quellen  seien  als  zu  ausschliesslichem  Herrschaftsdienste  verpflichtete 
Müller  die  in  den  Note  9 und  10  zitierten  Stellen  der  Volksrechtc  und  in 
der  bayerischen  Erkunde  daselbst  vorkommenden  erwähnt;  bisher  nicht  be- 
achtet ist  übrigens  von  in  gleichem  Verhältnis  stehenden  anderen  Hand- 
werkern der  pistor  matronae  illustris  der  Vita  Austregisili  c 13  (Scr.  rer. 
Mer.  IV  p.  198). 

”)  I’olypt.  von  St,  Gcrmain  XIX  6:  Grimbaldus  nmlinarius  homo  sancti 
(iermani  tenet  dimidium  mansnm  ingenuilem,  habentem  de  terra  arabili 
bunnaria  IIII,  de  vinea  dimidium  aripennum,  de  prato  similiter.  Nihil  solvit 
propter  servicium,  quod  praevidet.  Ihid.  IX  254:  Winedramnus  tenet 

iornales  VI.  Praevidet  inde  farinarinm. 

”)  Vgl.  Beaudouin,  Les  grands  domaines  de  l’empire  Romain  (1899) 
p.  68,  auch  Marquardt-Mau  I S.  154. 
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gestellt,  dass  ein  und  derselbe  Mann  zu  beiden  Abteilungen  von 
Unfreien  gehört  habe  (ut  unus  horao  utriusque  artiflcii  magisterio 
subderetur) 27).  Dass  auch  in  den  ausgedehnten  kirchlichen 
Besitzungen  zur  Merowingerzeit  die  Mühlen  einen  besonderen 
Vcrwaltungszweig  bilden,  kann  wohl  daraus  geschlossen  werden, 
dass  der  erwähnte  Geschichtsschreiber  als  den  Dienst  des 
Vaters  des  königlichen  Leibarztes  Marileif,  der  aus  einer 
Familie  von  Hörigen  der  Kirche  stammte,  die  Fürsorge  für  die 
kirchlichen  Mühlen  bezeichnet28). 

Auch  in  karolingischer  Zeit  werden  nach  der  Ordnung, 
durch  die  Adalhard  von  Corbie  822  die  Wirtschaftsverhältnisse 
seiner  Abtei  regelte29),  die  Mühlen,  oder  wenigstens  ein 
Teil  derselben  in  ein  besonderes  Amt  zusammengefasst30). 

Dieser  besonderen  Stellung  der  Mühlen  in  der  Vermögens- 
verwaltung31) der  Abtei  entspricht  es,  dass  jene  Quelle  auch 

*’)  Hist.  Franc.  VII  14  (Scr.  rer.  Mer.  I p.  290). 

**)  VII  25  (ibid.  p.  306):  Servitium  patris  eius  talc  fncrat,  ut  mulinas 
aecclesiasticas  studcret.  Hätte  Gregor  hier  von  einem  gewöhnlichen  Müller 
sprechen  wollen,  so  hätte  er  sich  gewiss  anders  ausgedrückt. 

**)  Diese  schon  öfters  benutzte,  aber  noch  lange  nicht  genügend  für 
die  Erkenntnis  der  Rechts-  und  Wirtschaftsverhaltnisse  der  geistlichen  Grund- 
herrschaft des  frühen  Mittelalters  benutzte  Quelle  ist  in  einer  allen  wissen- 
schaftlichen Anforderungen  entsprechenden  Weise  erst  neuerdings  von 
Lcvillain  in  Le  moyen  ftge  (Paris  1900)  p.  351—386  herausgegeben  worden. 
Sie  wird  nach  dem  Vorbilde  ihres  ersten  Herausgebers  d’Acbery,  der  sie  als 
„Statuta  antiquae  ecclesiae  Corbeiensis“  bezeichnete  (Spicilegium  IV  1661  p.  1) 
und  Mabillon’s  (Ann.  ord.  s.  Bcned.  II  1704  p.  465,  466)  gewöhnlich  und  so 
auch  in  der  neuen  Ansgabe  als  „Statuten  Adelhards“  bezeichnet,  nennt  sich 
aber  selbst  p.  350  und  386  „Brevis“,  was  nach  dem  Inhalte  wohl  am  besten 
mit  „ Grundriss  der  Wirtschaftsordnung  “ wiedergegeben  wird,  t'ber  die 
Entstehung  der  Quelle  vgl.  Levillain  p.  351. 

")  p.  383:  De  molendinis,  que  habet  Lupus  in  sno  ministerio,  possunt 
omnibus  annis  venire  impinguati  porci  XLI.  Lcvillain  sieht  p.  340  in  diesem 
Lnpus  einen  Mönch,  dem  die  Verwaltung  der  Mühlen  unterstellt  war.  Vgl. 
aber  X.  Arch.  26  (1901)  S.  601,  wo  dessen  Zugehörigkeit  zu  den  Mönchen  mit 
Recht  als  „nicht  völlig  sicher“  bezeichnet  ist.  Ebenso  ist  die  von  Levillain 
p.  345  behauptete,  im  N.  Arch.  a.  a.  <).  bezweifelte  Erklärung  dieser  Stelle  für 
einen  Zusatz  des  zehnten  Jahrhunderts  für  unseren  Zweck  ohne  Bedeutung 

“)  Übrigens  sei,  um  Missverständnisse  zu  vermeiden,  ausdrücklich 
hervorgehoben,  dass  irgend  ein  direkter  Zusammenhang  dieser  grundherrliehen 
MUhlenämter  mit  den  viele  Jahrhunderte  später  entstehenden  Innungen  der 
Müller  nicht  behauptet  werden  soll. 
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schon  eine  Reihe  von  Bestimmungen  für  die  grundherrlichen 
Müller  enthält38),  welche  man  als  ein  diese  Berufsklasse  unter 
den  Hörigen  Corbies  betreffendes  Hofrecht  bezeichnen  kann83). 
Nach  ihm  erhielt  von  denjenigen  Müllern,  welche  ihre  Nahrung 
nicht  unmittelbar  vom  Kloster  selbst  bezogen  M),  jeder  eine  Hof- 
stätte und  ein  bestimmtes  Flächenmass,  nämlich  6 Bonuarien 35) 
Land.  Dafür  waren  diese  Müller  verpflichtet,  die  nötigen  Tiere  für 
die  Landarbeit  sowie  sonstiges  Vieh  zu  halten,  um  sich  und  ihre 
Familie  zu  ernähren  sowie  für  die  Instandhaltung  der  Mühlen  und 
ihresZubehörs  zu  sorgen.  Hingegen  waren  sie  von  Hand-  und  Spann- 
diensten bei  der  Ackerbestellung  und  der  Ernte,  vom  Wiesen- 
bau, der  Hopfenbearbeitung,  von  Holzlieferungen  und  sämtlichen 
anderen  Arbeiten  für  den  herrschaftlichen  Hof  frei.  Ihr  Fron- 
dienst bestand  in  der  Bereitung  von  Mehl,  von  dem  zusammen 
2000  Scheffel  aus  ihren  Mühlen  dem  Kloster  zugehen  sollten80); 
ausserdem  waren  ihnen  Lieferungen  von  Getreide,  Malz8’)  und 
Eiern,  sowie  die  Mästung  von  Schweinen,  Gänsen  und  Hühnern 
für  die  Herrschaft  auferlegt38).  Zu  solcher  Ernährung  herr- 
schaftlichen Viehs  werden  diejenigen  Hintersassen,  welche  von 

**)  1.  I c 7 (a.  a.  0.  p.  358,  359). 

“)  Dass  diese  Vorschriften  Uber  die  Müller  für  die  Verwaltung  des 
Klosters  dauernd  massgebend  waren,  erhellt  daraus,  dass  sie  sachlich 
unverändert  in  allen  Redaktionen  des  Grundrisses  auch  in  derjenigen  des 
zehnten  Jahrhunderts  wiederkehren.  Vgl.  Levillain  p.  349. 

**)  Mit  den  S.  352  letzte  Zeile  erwähnten  12  provendiarii  ad  molinum 
— offenbar,  in  der  Mühle  verwandten  Knechten,  welche  ihren  ganzen  Unterhalt 
in  natura  vom  Kloster  erhielten  — hat  das  Hofrccht  der  Müller  p.  358,  359 
nichts  zu  tun.  Dies  geht  schon  aus  den  Worten : undc  ipsc  et  omnis  familia 
eius  possit  vivere  (p.  358)  hervor;  Uber  die  provendiarii  oder  praebendarii, 
„landlose  Hofgenossen,  welche  ihre  Kost  aus  irgend  einem  Betriebe  erhalten“ 
vgl.  Lamprccht,  DWL.  I 1147  und  die  von  ihm  1128  Note  3 zitierte 
Urkunde. 

**)  Über  „bonuaria“  vgl.  Longnon  I p.  20,  21,  der  GuC'rards  Berechnung 
des  karolingischen  Bonuariums  auf  128  Ares  für  „plus  ingenieux  que  probant“ 
erklärt,  und  Lamprccht,  DWL.  I S.  345,  346. 

•*)  p.  359,  vgl.  p.  357. 

tT)  p.  359:  „solvant  inantea  eorum  censum  sive  de  anona  sive  de  brace“ 
nach  den  neuen,  nämlich  den  von  Karl  d.  Gr.  eingeführten  Massen  (vgl.  Le- 
villain p.  343). 

**)  p.  359:  porcos,  aucas  et  pullos,  qnos  de  suo  molino  incrastiare 
debet,  de  suo  nutriat  et  ova  solvat. 
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der  Herrschaft  errichtete  Mühlen  erhielten,  auch  in  anderen 
Quellen  dieser  Zeit  verpflichtet 3S).  Dieser  Brauch  erklärt  sich 
dadurch,  dass  man  in  der  Kleie,  von  der  man  das  Mehl  säuberte, 
ein  vorzügliches  Futter,  namentlich  für  Borstenvieh  und  Ge- 
flügel, gewann40). 

Aus  jenem  Hofrechte  der  Müller  von  Corbie  sei  noch 
erwähnt,  dass  nach  ihm  bei  jeder  Mühle  mit  sechs  Rädern 
gearbeitet  werden  sollte;  diejenigen  Müller,  die  nicht  so  viele 
Räder  haben  wollen,  sollen  nur  drei  Räder,  aber  auch  an  Land 
nur  die  Hälfte  erhalten  und  dann  gemeinsam  die  jeder  Mühle 
obliegenden  Abgaben  leisten  und  gemeinsam  für  die  Instand- 
haltung der  Miilde  sorgen41).  Wie  dadurch  gemeinsamer  hof- 
rechtlicher Ziusbesitz  an  einer  Mühle,  so  ist  auch  gemeinsames 
Eigentum  an  hofrechtlich  verliehenen  Mühlen  schon  für  die 
hier  behandelte  Zeit  bezeugt42). 


**)  Vgl.  Part.  de  Saint  Remi  XIII  1:  Farinarii  III,  Ponat  unusquisque 
modios  C et  pascit  porcnm,  t'od.  Lauresh.  III  p.  205  Nr.  8669:  cum  sua  annona 
octo  molcndinis  saginari  debent  octo  porci,  sowie  über  die  Müller  der 
Fiskalgüter  C'apit.  de  villis  c 18  (cd.  Boretius  p.  84):  l’t  ad  farinarias  nostras 
pullos  et  ancas  habeant  iuxta  qualitatem  farinarii  vel  qnantnm  melius  potuerint. 

40;  Vgl.  Heyne  II  S.  266.  Als  Beispiele  von  den  Müllern  auferlegten 
Xaturallieferungen , die  in  solchen  Tieren,  in  Eiern  und  Fischen  bestanden, 
welch  letztere  im  Mühlteiche  leicht  zu  fangen  waren,  vgl.  aus  dem  Karolinger- 
reiche  Polypt.  de  St.  Gcrmain  IX  2 und  158,  XII  1,  XIX  1,  XX  2,  XXIV  1, 
GUterbeschreibung  von  St.  Riquier  in  Ponthieu  a.  831  (Acta  Sanct.  Febr.  t.  111 
p.  105,  vgl.  E.  Mayer  in  Festgaben  für  K.  von  Maurer  1893  S.  403  Note  3): 
Molendina  4,  unde  redditur  anno  permixtae  600  modii,  porcos  8,  vaccas  12, 
Part,  de  8t.  Pore  de  Chartres  VII  2 p.  36,  Cartul.  de  Gorze  Nr.  19  p.  43  etc. 
Anton  II  S.  260,  261,  der  für  solche  Abgaben  Beispiele  aus  dem  späteren 
Mittelalter  anfübrt,  sagt,  dass  sie  noch  zu  seiner  Zeit  (1800)  gebräuchlich 
waren. 

41)  p.  159. 

4>)  Im  Polypt.  de  St.  Gcrmain  IX  152  wird  die  Schenkung  des  Viertels 
einer  Mühle  an  die  Abtei,  ibid.  XXII  92  ihr  Eigentum  an  der  Hälfte  einer 
Mühle  überliefert.  Ähnlich  wird  in  Schenkungen  an  das  Kloster  Gorze  a.  857 
unter  anderem  ein  „farinarium  dimidium4,  a.  874  ,de  farinario  qnartarium 
ununi 4 genannt.  S.  Part,  de  Gorze  Nr.  58  p.  103  und  Nr.  69  p.  126.  Über 
die  MUhlengemeinschaften  des  späteren  Mittelalters  vgl.  vorläufig  Troplong 
Pommentaire  du  droit  de  societ<5  (Brux.  1843)  p.  XXVIII,  XXIX,  384,  Gierke. 
Reclitsg.  d.  d.  Genossenschaft  (1869;  S.  968—971,  Thevenin,  Revue  histor.  31 
(1886)  p.  249,  250,  Gengier  235,  236. 
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Bereits  um  die  Wende  des  achten  und  neunten  Jahrhunderts 
tritt  auch,  wenn  wir  einer  freilich  erst  l1/*  Jahrhunderte  nach 
jener  Zeit  verfassten  Quelle  glauben  dürfen,  eine  dem  späteren 
Mühlenbanue  ähnliche  grundherrliche  Massregel  auf.  Damals 
verbot  nämlich  Abt  Ödland  von  St.  Bertin  zu  Sithiu  nach  Er- 
richtung einer  besonders  stattlichen  Wassermühle  zu  Arques 
bei  St.  Omer  den  Mühlenbau  in  der  Umgebung  jenes  Orts43). 
„Grundherrliche  Bannmühlen  mit  dem  alleinigen  Recht  des 
Mahlens  in  einer  bestimmten  Mark  und  dem  korrelaten  Verbote 
des  Mehlverkaufes“  finden  sich  trotz  der  entgegenstehenden 
Behauptung  Lamprechts44)  im  neunten  Jahrhundert  noch 
nicht.  Die  Urkunde,  auf  die  er  sich  dafür  beruft45),  sagt  weiter 
nichts,  als  dass  bestimmte  Mühlen  zu  Leistungen  an  einen 
herrschaftlichen  Hof  verpflichtet  sind,  wie  wir  dergleichen  ja 
vielfach  gefunden  haben.  So  fehlt  es  denn  an  jedem  Be- 
weise dafür,  dass  ein  grundherrliches  Obereigentum  an  der 
Almende  sich  schon  in  der  Karolingerzeit,  wie  Lamprecht46) 

**)  Folcwini  gesta  abbatum  S.  Bertini  Sithiensium  (SS.  XIII  p.  013): 
lbi  etiam,  quod  inirabile  nnstris  actenus  monstratur  temporibus,  molendinum 
feeit  volvere  aquis  contra  montem  currentibus;  constituitquc , quod  nullus 
hominum  molendinum  extra  locum  iam  dictum  construere  presumerct;  quod 
ad  utilitatem  monasterii  Sithiu  ad  tempus  fuit  conservatum.  Dieser  Bericht, 
der  nach  Wattenbach,  Geschichtsqu.  I 7 (1904)  S.  427,  im  Jahre  961  verfasst 
ist,  verliert  an  Glaubwürdigkeit  durch  die  auf  ihn  folgende  Mitteilung,  dass 
Ödland  auch  die  wunderbare  Gabe  besessen  habe,  unterirdische  Quellen 
rauschen  zu  hören.  Es  erscheint  möglich,  dass  man  einen  erst  später  ent- 
standenen Bechtssatz  auf  den  Erbauer  jener  Miihle  zurückführte,  von  dem 
mau  sich  überhaupt  viel  erzählte.  Vgl.  über  die  Übertragung  historischer 
Handlungen  von  unbekannten  auf  bekannte  Personen,  Bern  heim,  Lehrb.  d. 
hist.  Methode » (1903)  S.  462. 

44)  DWL.  I S.  999,  danach  auch  Mohr  8.  6. 

*5)  Beyer,  Mittclrh.  Urkb.  I Xr.  105  a.  866:  Jemand  überträgt  in  Villa 
Bacheim  ecclesiam  una  cum  manso  indominicato  cum  omnibus  aedificiis  .... 
superpositis  atque  mansis  XXVI  cum  farnariis  tribus  ad  eaudem  curtcm 
deservientibus,  cum  omni  servitio  et  presidio  quiequid  in  eadem  Villa  tui 
iuris  fuit.  Zur  Bedeutung  von  derservientibus  vgl.  in  derselben  Urkunde 
„mansis  octo  et  dimidio  ad  eundem  (sc.  mansurn  indomicatum)  derservien- 
tibus“, wonach  letzteres  Wort  wohl  auch  oben  sich  auf  mansis,  überhaupt 
gar  nicht  auf  molendinis  bezieht,  und  Capit.  de  villisc62:  quid  de  liberis 
hominibns  et  ccntenis,  qui  partibus  fisci  nostri  deserviuut. 

4“)  a.  a.  O. 
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will,  im  Mühlbann  geäussert  hätte.  Noch  weniger  kann,  da 
die  Errichtung  von  Mühlen  durch  die  Gemeinden  in  der 
Merowingerzeit,  wie  wir  gesehen  haben,  überhaupt  nur  ein  auf 
ein  Missverständnis  Gfrörers  zurückzuführender  Irrtum  ist*7), 
davon  die  Rede  sein,  dass  schon  damals  die  Bewohner  eines 
Dorfes,  in  dem  „die  Mühle  auf  Kosten  der  Gemeinde  gebaut“ 
war,  zu  ihrer  „Benützung  verpflichtet“  gewesen  seien49). 

In  Wahrheit  konnten  die  Grundherren,  wo  sie  zu  Inhabern 
von  Privatherrschaften  geworden  waren49),  allerdings  schon  in 
der  hier  betrachteten  Zeit  ihren  Hintersassen  verbieten,  ihr 
Korn  in  anderen  als  den  von  ihnen  errichteten  Mühlen  mahlen 
zu  lassen,  wie  es  nach  der  erwähnten  Nachricht  Abt  Ödland 
getan  hat.  Ein  gegen  jedermann  gerichteter  Zwang  konnte 
aber  nur  durch  die  öffentliche  Gewalt  begründet  werden.  Ein 
derartiger  Mühlenbann,  in  dem  sich,  wie  Richard  Schröder50) 
mit  Recht  hervorhebt,  das  königliche  Bannrecht  geltend  macht, 
ist  erst  in  der  zweiten  Hälfte  des  zehnten  Jahrhunderts  ent- 
standen. Gleich  anderen  gewerberechtlichen  Einrichtungen 
hängt  er  wahrscheinlich,  wie  ich  an  anderer  Stelle  zeigen  werde, 
•in  seiner  Entstehung  mit  dem  Verteidigungssysteme  zusammen, 
das  damals  gegen  die  Einfälle  der  Normannen  geschaffen 
wurde. 

iT)  Vgl.  oben  S.  22 — 25. 

4B)  Wie  es  Boos  Geschichte  der  rheinischen  StUdtekultur  I (1897)  S.  162 
behauptet.  Doch  findet  sich  in  den  (Quellen  nichts,  was  für  diese  Ansicht 
angeführt  werden  könnte. 

*')  Über  die  von  ihnen  für  ihre  Hintersassen  erlassenen  Befehle  vgl. 
Sickcl  in  Westd.  VA.  16  (1897)  S.  73. 

**)  DKG.  8.  538,  vgl.  E.  Mayer  I S.  100,  101  und  Thövenin.  Revue 
hist.  31  (1886)  p.  250  und  256. 


Buclidruckerel  Marctzke  dt  Martin.  Trebnitz  1.  Scbl. 
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Vorrede 

Den  Gegenstand  der  vorliegenden  Untersuchung  bildet  ein 
in  der  r Einleitung“  naher  zu  umschreibendes  Problem  des 
deutschen  Erbfolgerechts.  Zum  Prinzipe  desselben  wird  von  einer 
Richtung  in  der  Literatur,  die  gegenwärtig  viel  Anklang  findet, 
die  Parentelenordnung  proklamiert.  Allein  die  — freilich  oft 
mehrdeutigen  — Quellenzeugnisse  stützen  diese  Aufstellung  kaum 
hinreichend.  Man  könnte  sich  vielmehr  versucht  fühlen  daran  zu 
zweifeln , ob  überhaupt  die  Erbfolgeordnungen  der  deutschen 
Partikularrechte  von  höheren  Einheiten  und  leitenden  Grundsätzen 
beherrscht  werden.  Denn  es  gibt  schwerlich  eine  Art  der 
Erbenfolge,  die  man  nicht  in  älteren  Statuten  wiederfinden  oder 
wenigstens  aus  ihnen  herauslesen  könnte,  und  bisher  ist  es  wohl 
nicht  geglückt  ein  inneres  Band  aufzudecken,  das  dieses  — so 
scheint  es  — Zusammenhang-  und  planlose  Gemenge  vereinzelt 
dastehender  Rechtsformen  zusammenhält. 

Der  Entwicklungsgang,  der  eine  derartige  Zersplitterung  des 
Rechts  mit  sich  brachte,  eine  Erscheinung,  die  sich  in  weitgehen- 
dem Umfange  auch  bei  dem  uus  beschäftigenden  Erbrechte  der 
Ascendenten  zeigt,  bedarf  wohl  an  dieser  Stelle  keiner  näheren 
Ausführung.  Es  ist  ja  wohlbekannt,  wie  die  politischen  Zustände 
in  Deutschland  — selbst  zu  einer  Zeit,  da  die  Grundlagen  des 
römischen  Reiches  deutscher  Nation  noch  nicht  völlig  untergraben 
waren  — eine  Gewalt  nicht  aufkominen  ließen,  welche  die  Rechts- 
entwicklung einheitlich  gestaltet  hätte,  wie  die  Rechtsfortbildung 
gewohnheitsmäßig  in  örtlich  und  ständisch  gegliederten  Kreisen 
des  Volkes  erfolgte,  und  von  welch  durchgreifenden  Verschieden- 
heiten diese  rechtserzeugenden  Gemeinschaften  in  allen  ihren 
Lebensverhältnissen  waren.  Allein  bei  dieser  Darlegung  der  für 
den  Prozeß  bestimmenden  Momente  scheint  man  allzusehr  den 
äußeren  Vorgang  in  den  Vordergrund  zu  rücken  und  den  inneren 
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Grund  zu  vernachlässigen,  der  in  der  mittelalterlichen  Auffassung 
der  Natur  des  Rechts  gelegen  ist  und  den  Schlüssel  zum  Ver- 
ständnisse auch  manch  anderer  rechtsgeschichtlicher  Erscheinungen, 
welche  in  den  Bereich  dieser  Abhandlung  fallen,  gibt. 

Das  Recht,  in  welchem  die  naturrechtliche  Schule  eine  zweck- 
bewußte Schöpfung  der  Vernunft,  die  moderne  Wissenschaft  das 
organische  Produkt  eines  gesetzmäßigen  Werdeganges  erblickt, 
erschien  dem  Mittelalter  als  unabänderliche,  der  menschlichen 
Willkür  und  der  staatlichen  Hoheit  entrückte  Ordnung.  Dieser 
Charakterzug  des  alten  Rechts  läßt  seine  ursprünglichen  Grund- 
lagen erkennen,  von  denen  es  sich  nicht  völlig  losgelöst  hat. 
Denn  sowie  die  Grenzlinien  zwischen  privatem  und  öffentlichem 
Recht  nicht  streng  gezogen  waren,  die  einzelnen  Rechtsinstitute 
oft  in  verschwommener  Gestaltung  auftreten  und  durch  eine  Reihe 
von  Zwischenformen  in  einander  überzugehen  scheinen,  so  wurde 
auch  der  Zusammenhang  zwischen  dem  Gebiete  des  Rechts  und 
anderen  Äusserungen  des  Gemeinlebens  wie  der  Sitte  und  insbe- 
sondere den  sakralen  Normen  nie  vollständig  zerrissen.  Unzulässig 
erschien  daher  ein  bewußter  auf  Bechtserzeugung  gerichteter  Wille, 
man  ließ  das  Recht  sich  fortbilden,  ohne  es  mit  künstlichen  Schranken 
zu  umgeben.  Und  Deutschland  mit  seinen  zerfahrenen  staatlichen 
Verhältnissen  war  — im  Gegensatz  zu  manchen  westeuropäischen 
Reichen  — der  geeignete  Boden,  auf  welchem  dieser  Fundamen- 
talsatz mittelalterlicher  Rechtsanschauung  in  seiner  vollen  Trag- 
weite zur  Geltung  kommeu  konnte.  Das  Ergebnis  des  Zusammen- 
wirkens dieser  Tatsachen  war  jene  Zerrissenheit  des  in  seiner 
Entwicklung  sich  selbst  überlassenen  Rechts,  die  wieder  zur  Folge 
hatte,  daß  man  so  lange  Zeit  in  den  Normen  des  deutschen  Privat- 
rechts nur  einzelne  zusammenhanglose  Rechtssätze  erblickt  hat. 

Diese  Auffassung,  die  in  den  Köpfen  der  Juristen  vergange- 
ner Jahrhunderte  spukte,  ist  nunmehr  im  allgemeinen  wohl  ab- 
getan. Die  aus  der  Masse  der  partikularen  Bestimmungen  heraus- 
gearbeiteten Rechtssätze  haben  sich  zu  einem  das  abstrakte  Denken 
freilich  nicht  voll  befriedigenden  Systeme  verdichtet.  Mag  nun 
auch  von  vornherein  vieles  dafür  sprechen,  daß  der  geschilderte 
Entwicklungsgang  die  Grundzüge  auch  der  Successionsordnung. 
wenn  es  jemals  solche  gegeben  hat,  nicht  völlig  zu  verlöschen 
vermochte,  so  ist  doch,  wie  hervorgehoben,  nach  dem  gegenwär- 
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tigen  Stande  der  Forschungen  der  Nachweis  einer  prinzipiellen 
Gestaltung  derselben  nicht  erbracht.  Die  Berührungspunkte, 
welche  sich  für  die  vorliegende  Untersuchung  mit  der  Frage  nach 
den  Erbfolgegrundsätzen  ergeben,  rechtfertigen  wohl  deren  Auf- 
rollung in  diesem  Zusammenhänge.  Dem  Probleme  unmittelbar 
nachzugehen,  ist  jedoch  nicht  die  Aufgabe  dieser  Abhandlung,  die 
sich  auf  eine  ganz  spezielle  Frage  des  Erbganges:  den  Ausschluß 
der  Ascendenten  von  der  Erbenfolge,  beschränkt. 

Die  oben  angedeutete  mittelalterliche  Auffassung  vom  Wesen 
des  Rechts  erklärt  es  wohl  zur  Genüge,  daß  sich  eine  derartige 
auf  den  ersten  Blick  unverständliche  und  auch  nach  den  Angaben  der 
Quellen  dem  Billigkeitsgofühl  widersprechende  Rechtsnorm  mit 
Beharrlichkeit  forterhielt,  sobald  sie  einmal  in  einem  Rechte  feste 
Wurzeln  gefaßt  hatte.  Daß  jedoch  ihre  Entstehung  und  Ent- 
wicklung nicht  dem  Spiele  eines  bloßen  Zufalles  zuzuschreiben  ist, 
soll  in  den  nachfolgenden  Ausführungen  gezeigt  werden , welche 
also  die  Frage  nach  dem  Vorhandensein  leitender  Grundsätze  für 
dieses  engbeschränkt«  Gebiet  des  Erbfolgerechts  zu  lösen  ver- 
suchen. Aus  der  Untersuchung  der  Erscheinungen,  welche  die 
einzelnen  Rechte  aufweisen,  sollen  die  prinzipielle  Gestaltung  und 
das  Wesen  des  Rechtssatzes  entwickelt  und  seine  Entstehungs- 
ursachen ergründet  werden,  wobei  die  Quellen  der  verwandten 
Rechte,  die  denselben  in  klaren  Formen  hervortreten  lassen,  in 
weitgehendem  Umfange  heranzuziehen  sind.  In  dieser  Hinsicht 
ist  die  Abhandlung  rechtsvergleichend,  und  dies  mag  es  recht- 
fertigen,  daß  an  manchen  Stellen  derselben  die  Beweise  vielleicht 
allzusehr  gehäuft  wurden.  Denn  es  mußte  erst  die  feste,  quellen- 
mäßige Grundlage  vorhanden  sein,  auf  welcher  eine  derartige 
Konstruktion  vorgenommen  werden  konnte. 

Die  Vergleichung  der  einzelnen  Rechte  führte  nun  — wie  schon 
der  Titel  andeutet  — auf  einen  Zusammenhang  der  Einschi än- 
kung  der  Ascendentenfolgc  mit  dem  Falirechte.  Dieses  Rechts- 
institut verwirklicht  für  das  Gebiet  der  Erbenfolge  einen  den 
germanischen  Rechten  überhaupt  eigenen  Gedanken,  mag  auch  die 
Durchführung  in  dieser  Form  nicht  der  ältesten  Zeit  angehören. 
Die  weiteste  Konsequenz  des  individuellen  Vermögensrechts:  die 
einseitigen  letztwilligen  Verfügungen,  hat  das  germanische  Recht 
nicht  anerkannt.  Allein  einzelne  deutsche,  in  weitergehendem 
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Umfang«  die  verw  andten  Rechte  betrachten  den  Einzelnen  so  sehr 
als  Glied  höherer  Gemeinschaften,  daß  sogar  bei  der  Familien- 
erbfolge der  Herkunft  des  Nachlasses  über  den  Erblasser  hinaus 
mehr  oder  weniger  weit  nachgegangen  wird,  und  die  Güter  bloß 
an  diejenigen  fallen,  die  im  Interesse  der  Erhaltung  der  Güter 
in  der  Familie,  von  welcher  sie  herstammen,  als  erbberechtigt 
erscheinen. 

Mit  dem  Einflüsse,  den  das  Fallrecht  auf  die  Vorfahrenfolge 
übt,  ist  jedoch  seine  Bedeutung  nicht  erschöpft.  Auf  sein  Ver- 
hältnis zur  Erbenfolge  überhaupt  konnte  jedoch,  da  es  bereits 
außerhalb  des  Rahmens  der  Abhandlung  fallt,  nur  mit  wenigen 
Andeutungen  hingewiesen  werden.  Eine  Weiterverfolgung  des 
hierbei  gewiesenen  Weges  wird  möglicherweise  die  Frage  nach 
dem  Prinzip«  und  der  ursprünglichen  Art  der  deutschen  bzw. 
germanischen  Erbenfolge  ihrer  Lösung  näher  bringen. 

Die  vorliegende  Untersuchung  aber  hat  ihre  Aufgabe  erfüllt, 
wenn  es'  ihr  gelungen  sein  sollte,  das  ihr  vorschwebende,  weit 
weniger  in  die  Ferne  gerückte  Ziel  zu  erreichen.  Ob  dies  der 
Fall  ist,  ob  insbesondere  dem  Verfasser  die  schwere  Kunst  geglückt 
ist,  aus  den  Quellen  nicht  mehr  erschließen  zu  wollen  als  darin 
steht,  mag  dem  Urteile  des  Lesers  überlassen  bleiben. 


An  dieser  Stelle  sei  es  mir  nur  noch  vergönnt,  mich  allen 
Denjenigen,  die  das  Zustandekommen  dieses  Versuches  gefördert 
haben,  erkenntlich  zu  erweisen.  Vor  allem  meinem  hochverehrten 
Lehrer  Herrn  Professor  Dr.  Ernst  Freiherrn  v.  Schwind 
für  das  Interesse,  das  er  meiner  Arbeit  entgegenbrachte  und  die 
wertvollen  Ratschläge,  die  ich  ihm  verdanke.  Ferner  Herrn 
Oberlandesgerichtsrat  Dr.  Theodor  Mutloch,  der  mir  die 
Benützung  der  reichhaltigen  Sammlung  Chorinsky  gestattete,  die 
einen  Einblick  in  die  gesamte  Kodifikatiousgeschichte  des  öster- 
reichischen Privatrechts  gibt  Schließlich  sei  Herrn  Sektions- 
rat Dr.  Franz  Krevczi,  Archivar  des  k.  u.  k.  Hofkammer- 
Archives,  Herrn  Regierungsrat  Dr.  Karl  Glossy,  Direktor  des 
Archives  der  Stadt  Wien  und  Herrn  Ferdinand  Menöik,  Kustos 
der  k.  k Hofbibliothek,  für  ihr  Entgegenkommen  bestens  gedankt 
Wien,  im  Juli  1904 

Gäl 
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Einleitung 


Einer  der  eigentümlichsten  Rechtssätze  des  alten  öster- 
reichischen Privatrechts  bestimmte  den  völligen  Ausschluß  der 
Ascendenten  von  der  Erbenfolge,  so  daß  in  Ermanglung  von 
anderen  Verwandten  der  Nachlaß  als  erbloses  Gut  heim  fiel. 
Jahrhunderte  lang  behauptete  sich  dieser  Satz  mit  außerordentlicher 
Zähigkeit,  leistete  dem  römischen  Rechte  erfolgreichen  Widerstand 
und  wurde  erst  im  18.  Jahrhunderte  beseitigt. 

Gewichtige  Gründe  mußten  dafür  maßgebend  gewesen  sein,  daß 
das  Rechtsprinzip  der  Lex  Wisigothorum:  „Justum  omnino  est,  ut, 
quos  propinquitas  naturao  consociat,  hereditariae  successionis  ordo 
non  dividat“  — im  österreichischen  Rechte  nicht  befolgt  wurde. 
Die  historische  Entwicklung  und  die  Ursachen  dieser  Erscheinung, 
die  bereits  von  den  Juristen  des  16.  Jahrhundertes  als  „exorbi- 
tantia  iuris“  und  „rcgula  odiosa“  bezeichnet  wurde,  sind  jedoch 
bisher  in  der  Literatur  nicht,  zum  mindesten  nicht  in  befriedigen- 
der Weise  aufgeklärt1). 


')  Die  Literatur  über  das  österreichische  Recht:  v.  Hüttner,  Ausführ- 
liche Entwickelung  der  Lehre  von  der  gesetzlichen  Erbfolge  in  das  frei- 
vererbliche  Vermögen  nach  dem  österreichischen  bnrgcrl.  Ocsetzbuchc  (1819) 
[Historische  Einleitung].  Chabort,  Bruchstücke  einer  Staats-  und  Rechts- 
geschickte  der  deutsch-österr.  Länder  (Denkschriften  der  kaiserl.  Akademie 
IV  Bd.  1853)  S.  15.  TVassersclileben,  Princip  der  Erbenfolgc  nach  den 
älteren  deutschen  und  verwandten  Rechten  (1870)  S.  33 — 55.  v.  Chorinsky, 
Notariat  und  Verlasscnschaftsabhandlung  in  Österreich  (1877)  S.  49  ff.  S.  G5  IT. 
P faff-Hoftnann,  Commcntar  zum  österr.  bürgerl.  (iesetzbuch  (1877)  II  Hd. 
V.  Abt.  S.  761  ff.  Tomaschck,  Über  eine  Summa  legum  inccrti  auctoris 
G41,  Ausschluß  der  Asccndeuten  von  der  Erbcnfolge  1 
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Wasserschieben  begnügt  sich  mit  der  quellenmäßigen  Fest- 
stellung der  Tatsache,  daß  die  Ascendenten  in  der  Zeit  nach  der 
Reception  von  der  Erbenfolge  ausgeschlossen  waren;  auf  das 
Wesen  und  den  Ursprung  dieses  Rechtssalzes  einzugehen,  unter- 
läßt er.  Überdies  entbehrt  seine  Behauptung,  den  Ascendenten 
habe  auch  im  Mittelalter  die  Erbfolgeberechtigung  gemangelt, 
auch  wenn  dieselbe  möglicherweise  stichhältig  ist,  des  näheren 
Beweises  und  der  Begründung;  denn  sie  stützt  sich  im  wesent- 
lichen nur  auf  die  Nichterwähnung  der  Vorfahren  in  den  Rechts- 
quellen dieser  Zeit.  Haseuöhrl1)  und  Heusler*),  der  letztere 
allerdings  nicht  speziell  mit  Rücksicht  auf  das  österreichische 
Recht,  kommen  aus  demselben  Grunde  zu  der  entgegengesetzten 
Folgerung. 

Der  Kommentar  von  Pfaff-Hofraann  beschränkt  sich  gleich- 
falls darauf,  das  Vorhandensein  des  Rechtssatzes  im  alten  öster- 
reichischen Rechte  zu  konstatieren  uud  ihn  „sehr  merkwürdig“  zu 
nennen. 

Chabert’s  Hypothese  endlich,  die  das  älteste  Recht  betrifft, 
kann  erst  im  Verlaufe  der  Arbeit  einer  eingehenden  Besprechung 
unterzogen  werden. 

Die  übrige  Literatur,  wenn  man  von  Tomaschek’s  Summa 
legum  absieht,  enthält  nichts  für  unsere  Frage  Wesentliches,  was 
nicht  auch  in  den  erstgenannten  zwei  Werken  angeführt  wäre. 

War  es  auch  ursprünglich  meine  Absicht,  bloß  das  öster- 
reichische Recht  zu  behandeln,  so  ergab  sich  bald  die  Unmöglich- 


(Sitzungsberichto  der  k.  Akademie  der  Wissenschaften,  105  Bd.  1883)  S.  291. 
Landauer,  Erbloser  Nachlaß  und  Grenzen  des  Verwandtenerbrechts  (Zeit- 
schrift für  das  Privat-  lind  öffentliche  Recht,  herausgeg.  von  Grünhut, 
28  Bd.  1900),  S.  1G1  ff.  — Rapp,  Über  das  vaterländische  Statutenwesen, 
Beiträge  zur  Geschichte  etc.  von  Tirol  und  Vorarlberg  Bd.  V (1829)  S.  75  ff. 
M erkle- Woizzencgger,  Vorarlberg  Bd.  I (1839)  S.  1G3  ff.  v.  Sartori- 
Montecroco,  Über  die  Reception  der  fremden  Rechte  in  Tirol  und  die 
Tiroler  Landesordnungen  (Beiträge  zur  österr.  Reichs-  und  Rechtsgeschichte) 
1895  S.  47  ff.  — Eine  Aufzählung  derjenigen  Werke,  in  denen  der  vorliegende 
Gegenstand  bloß  erwähnt  wird,  wie  Grimm,  Deutsche  Rcchtsalterthumer 
S.  47G,  Ungcr,  System  des  österr.  Privatrechts  VI.  § 34  n.  1,  Siegel, 
Deutsche  Rechtsgeschichtc  u.  a.  ist  wohl  entbehrlich. 

*)  Das  österreichische  Landesrecht  (18G7)  S.  139  n.  24. 

8)  Institutionen  des  deutschen  Privatrechtes  II.  (1886)  S.  G02. 
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keit,  die  Entwicklung  des  Nichtsteigons1)  nur  auf  Grundlage 
dieses  einen  Rechtes  völlig  klar  zu  legen.  Es  mußten  daher  auch 
die  übrigen  deutschen,  und  da  diese  fast  keine  Anhaltspunkte  er- 
gaben, die  reichhaltigen  verwandten  Rechtsquellen,  insbesondere 
das  französische,  anglo-normannische  und  belgische  Recht  berück- 
sichtigt werden;  die  Literatur  dieser  Rechte  gibt  jedoch  gleich- 
falls wenig  befriedigende  Aufschlüsse  über  die,  in  der  vorliegenden 
Abhandlung  zu  untersuchenden  Fragen.  — Unter  Vermeidung 
quellenmäßig  nicht  gerechtfertigter  Schlußfolgerungen  sollen  die 
Resultate  aus  der  Untersuchung  der  verwandten  Rechte  ihre  Be- 
stätigung durch  das  österreichische  Recht  finden. 

Damit  ist  die  Anordnung  des  Stoffes  angedeutet3).  Im  Mittel- 
punkte der  Arbeit  steht  das  im  zweiten  Abschnitte  behandelte 
österreichische  Recht,  während  der  erste  Abschnitt  in  einer,  keine 
Vollständigkeit  anstrebendeti  Weise,  eine  Übersicht  über  die  übrigen 
deutschen  und  die  verwandten  Rechte3),  einschließlich  der  Leihe- 
rechte, gibt.  Uin  die  Allgemeingiltigkeit  der  gewonnenen  Ergeb- 

')  I)cr  Ausdrnck  ist  quellenmäßig  begründet.  Vergl.  Graf  u.  Dict- 
lierr,  Deutsche  Rechtssprüehwörter  (1864)  8.  193  n.  49  ff.  Im  tractatus  de 
legibus  et  consuetudinibus  regni  Angliae  des  Glanvilla  aus  dem  12.  Jahr- 
hunderte, VIII  § 10  (Phillips,  Englische  Reichs-  und  Rcchtsgcschichte  II 
1828  S.  393)  heißt  es:  „hereditas  naturaliter  quidem  ad  hcredes  heredabilitcr 
dcsccndit,  nunquam  vor»  naturaliter  ascendit.“  Ein  anderer  englischer  Jurist 
vergleicht  den  Erbfall  mit  dem  Gesetze  der  Schwere.  Vergl.  Brunner,  Das 
anglo-normannische  Erbfolgesystem  (1869)  S.  16.  — Dies  entspricht  dem  fran- 
zösischen „les  propres  ne  remontent  point.“  (Loy  sei,  Institutes  coutumieres 
1846,  I S.  335)  und  beruht  auf  der  Scheidung  der  Verwandtschaft  in  obere 
und  untere,  oder  aufsteigeude  und  absteigende,  vergl.  insbesondere  Ficker, 
Untersuchungen  II  §§  416 — 423. 

Im  Gegensätze  zum  Nichtsteigen  wird  das  Erben  durch  Eltern  als 
Schoßfall,  Rückerbschaft,  Bakarf,  etc.  bezeichnet.  Grimm, "Deutsche  Rechts- 
altertümcr  (1881)  S.  476.  — Die  in  der  Literatur  über  das  Wesen  des  Nicht- 
steigens  vertretenen  Ansichten  vergl.  unten  § 15. 

*)  Vergl.  die  ausführlicheren  Angaben  unten  § 14  und  die  Einleitung 
zum  II.  Abschnitt. 

s)  Was  die  für  den  ersten  Abschnitt  benützte  Literatur  betrifft,  so 
mögen  an  dieser  Stelle  außer  Wasscrschlcben’s  bereits  citierten  Abhand- 
lung nur  genannt  sein:  Brunner,  Über  den  germanischen  Ursprung  des 
droit  de  retour  (Forschungen  zur  Geschichte  des  deutschen  und  französischen 
Rechtes,  1894  8.676  11.)  vor  allem  aber  das  großangelegte  Werk  Ficker’s 
Untersuchungen  zur  Erbenfolgc  der  ostgermanischcn  Rechte.  Bd.  I (1891) 
II  (1895)  III  i (1896)  III/ii  (1898)  IV/i  (1898)  IV/u  (1899)  V/i  (1902). 
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nisse  zu  betonen,  wurde  jedoch  bei  der  Zusammenfassung  der- 
selben im  dritten  Abschnitte  allen  einzelnen  untersuchten  liechten 
die  gleiche  Aufmerksamkeit  zugewendet.  Der  dem  österreichischen 
Rechte  in  den  vorangehenden  Teilen  der  Arbeit  eingeräumte 
Vorrang  tritt  daher  hier  mehr  in  den  Hintergrund.  — 

Die  Schwierigkeiten,  die  sich  der  Untersuchung  entgegen- 
stellten, beruhen  zum  Teil  auf  Eigentümlichkeiten  des  deutschen 
Rechtes,  welche  sich  beim  Erbfolgerechte  noch  in  potenziertem 
Maße  zeigen.  Denn  dieses  war  einer  so  weitgehenden  particu- 
laristischen  Gestaltung  unterworfen,  wie  kaum  ein  zweites  Gebiet 
des  Privatrechtes.  Innerhalb  der  einzelnen  Rechte  ist  sodann 
zwischen  den  einzelnen  Rechtskreisen  zu  unterscheiden.  Ferner 
zerfällt  der  Nachlaß  in  Bestandteile,  unter  denen  Liegenschaften 
und  Fahrhabe  einer  verschiedenen  Behandlung  unterworfen  sind. 
Schließlich  ist  es  nicht  gleichgiltig,  in  welcher  Weise  jemand 
Eigentümer  wird,  m.  a.  W.  ob  es  sich  um  ererbte  oder  errungene 
Güter  handelt.  Alle  diese  Unterschiede  sind  für  das  römische 
Recht  mit  seiner  streng  durchgebildeten  Einheitlichkeit  des  Nach- 
lasses irrelevant. 

Hervorzuheben  ist  ferner  die  Lückenhaftigkeit  der  mittel- 
alterlichen Rechtsquellen.  Die  verwandten  Rechte  weisen  zwar 
ziemlich  ausreichende  Bestimmungen  über  die  Erbenfolge  auf,  hin- 
gegen ist  dieses  Rechtsgebiet  in  den  deutschen  Rechten,  wenn 
nicht  vollständig  übergangen,  so  doch  häufig  mit  solcher  Kürze 
und  Knappheit  behandelt,  daß  in  vielen  Fällen  eine  befriedigende 
Aufklärung  nicht  gegeben  werden  kann.  Gerade  die  Vorfabren- 
folge,  die  dem  natürlichen  Laufe  der  Dinge  nicht  entspricht,  und 
in  der  Tat  selten  zur  Anwendung  kommt,  wird  von  der  Gesetz- 
gebung und  Rechtsliteratur  jener  Zeit,  die  das  Recht  im  An- 
schlüsse an  konkrete  Fälle  behandelt,  fast  gar  nicht  berücksichtigt. 

Dies  ist  auch  für  das  österreichische  Recht  zutreffend.  Wenn 
es  im  Erbvertrage  zwischen  den  Herzogen  von  Österreich  und 
Steiermark  v.  J.  1180  heißt:  „Si  stiriensi  intestatus  obierit  iure 
succedat  heredis,  qui  proximus  fuerit  sanguinis,“  so  sind  diese 
Worte  für  die  Mehrzahl  der  Quellenstellen,  insbesondere  aus  dem 
frühen  Mittelalter,  geradezu  typisch1).  — 

')  l’rk.  B.  ob.  d.  Enns  II  n.  272  (1180).  vergl.  Steierisches  Lnndreoht 
Art.  ISO:  „Wann  »in  indische  stirbet,  so  geuelt  sein  erb  und  varund  gut 
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Die  Aufgabe  der  vorliegenden  Arbeit  ist  es  nun,  die  eigen- 
tümliche Erscheinung,  daß  in  manchen  Rechten  den  Vorfahren 
überhaupt  keine  Erbfolgeberechtigung  zukam,  naher  zu  untersuchen 
und  ihre  Ursachen  zu  ergründen.  — Den  naturgemäßen  Abschluß 
der  Abhandlung  bilden  einige  Bemerkungen  über  den  Zusammen- 
hang der  vielbestritteuen  Frage  der  Parentelenordnung  mit  dem 
eigentlichen  Thema  der  Untersuchung.  Es  würde  sich  wohl  ver- 
lohnen dieser  Materie,  welche  nur  flüchtig  berührt  werden  konnte, 
eine  eingehendere  Behandlung  zuteil  werden  zu  lassen. 


auf  die  nächsten  erben,  wer  die  sind.“  [Bischof!]  Urk.  B.  ob.  d.  E.  II  8.  544. 
(Stadtr.  y.  Enns).  VI  n.  150  (1335)  n.  182  (1335)  n.  494  (1344)  Aiih.  n.  88 
(1340).  VII  n.  706  (1360).  VIII  n.  304  (1308)  n.  452  (1370)  n.  720  (1375) 
llrk.  B.  v.  (JBttweig  I li.  509  (1351)  n.  694  (1375).  Notizenblatt  IV  (1854) 
n.  51  (1343)  n.  a. 
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1.  Abschnitt 


Die  deutschen  und  verwandten  Rechte,  ausgenommen 
die  österreichischen  Rechtsquellen 

§ 1 

Die  älteste  Zeit  und  die  Volksrechte 

Die  Erbentafel  des  Tacitus  — „Heredes  . . . successoresque 
sui  cuique  liberi  et  nullum  testamentum;  si  liberi  non  sunt 
proximi  gradus  in  possessione  fratres,  patrui,  avunculi“  — , die 
älteste  Nachricht  über  germanische  Erbenfolge  überhaupt,  war 
seit  jeher  Gegenstand  lebhafter  Controversen. 

Majer  hat  auf  diese  Stelle  sein  Parentelensystem  aufgebaut, 
ein  Versuch,  der  von  mancher  Seite  gebilligt  wurde,  während  sich 
neuere  Autoren  mit  einem  negativen  Resultate  begnügen,  indem 
sie  nachzuweisen  suchen,  dal!  das  von  ihnen  aufgestellte  Erb- 
folgesystem mit  den  Angaben  des  Tacitus  nicht  im  Wider- 
spruch stehe.  Für  uns  kommt  nur  in  Betracht,  daß  Ascendenten 
überhaupt  nicht  erwähnt  sind;  auch  dies  hat  viele,  einander 
widersprechende  Erklärungsversuche1)  hervorgerufen,  so  daß 

')  Nach  Glasson,  Lc  droit  de  succession  dans  les  lois  barbares 
(Nouv.  Revue  IX,  1885)  S.  594,  GI5,  waren  Ascendenten  schon  aus  mili- 
tärischen Rücksichten  in  ältester  Zeit  ausgeschlossen.  — Majer,  Germanien? 
Urverfassung  (1798)  S.  77  ff.  S.  128  ff.  und  Teutschc  Erbfolge  etc.  (1805; 
S.  65  ff.  hält  den  Fall,  daß  der  Sohn  vor  den  Ascendenten  starb  und  eigenes 
Vermögen  hinterließ,  lediglich  für  eine  Ausnahme.  Ungefähr  derselben 
Ansicht  ist  auch  Waitz,  Deutsche  Verfassungsgeschichte  I.  (III.  Aufl.  1883) 
S.  G3.  — Nach  Gierke,  Erbrecht  und  Vicinenrecht  im  Edikt  Chilpcrichs 
(Z.  f.  R.  0.  XII.  187G),  der  von  der  Ursprünglichkeit  des  Individualeigentums 
ausgeht,  konnten  ..die  Ascendenten  den  Descendentcn  nicht  beerben,  weil 
dieser  bei  seinem  Tode  entweder  als  Glied  ihres  Hauses  nichts  zu  vererben 
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Lewis')  daran  zweifelt,  es  werde  jemals  eine  Lösung  aller  in  der 
Stelle  enthaltenen  Rätsel  gelingen  und  sein  Resum6  mit  den  Worten 
schließt:  „wir  haben  hier  eine  jener  cruces,  deren  uns  Tacitus 
in  Bezug  auf  die  deutsche  Rechtsgeschichte  so  manche  auferlegt.“ 

In  zutreffender  Weiso  wurde  schon  oft  hervorgehoben,  daß 
Tacitus  vor  allem  den  Unterschied  gegenüber  dem  römischen 
Erbrechte  kennzeichnen  wollte8).  Ebenso  unbestreitbar  ist  cs 

hatte  oder  im  Falle  der  Abschichtung  Haupt  eines  anderen  Hauses  wurde.“ 
(S.  484). 

v.  Amira,  Erbenfolge  und  Vcrwandtschaftsglicderung  nach  den  alt- 
niederdeutschen Hechten  (1874)  S.  219  hingegen,  hält  für  die  älteste  Zeit 
eine  Beerbung  des  Sohnes  durch  den  Vater  bei  Vorherausgabe  oder  Ab- 
schichtung u.  z.  nur  bei  dieser  für  möglich.  Diese  selbständige  Vertretung 
der  Vermögensrechte  fällt  beim  Tode  des  Sohnes  wieder  an  den  Vater 
zurück  und  nicht  an  die  Brüder,  denen  er  sic  nicht  übertragen  wollte. 
Auch  nach  Schröder,  Deutsche  Kechtsgeschichtc  (1902)  S.  72,  wurde  durch 
Abschichtung  das  gegenseitige  Erbrecht  zwischen  Eltern  und  Kindern  nicht 
aufgehoben. 

Rivo  läßt  Kinder,  Eltern,  Geschwister,  Großeltern,  Elterngcschwister 
aufeinander  folgen,  denn  die  Erbenfolgc  der  Eltern  sei  selbstverständlich, 
die  der  Ascendenten  höheren  Grades  ungewöhnlich  und  werde  deshalb  nicht 
erwähnt.  (Zur  Frage  nach  dem  Princip  der  Successionsordnung  im  germa- 
nischen Hecht,  Jahrb.  d.  gern.  d.  R.  VI.  S.  224  ff).  — Ficker,  Unters.  I. 
§ 24  folgert  aus  der  Vergleichung  der  späteren  germanischen  Rechto  „mit 
voller  Sicherheit,  daß  im  germanischen  Urrcchtc  alle  Seitenverwandten  durch 
die  Eltern  ausgeschlossen  waren“;  viel  reservierter  verhält  er  sich  an  einer 
späteren  Stelle  (II  § G82)  seiner  Untersuchungen,  wo  er  jedoch  auch  den 
Ausschluß  des  pater  durch  den  patruus  wenigstens  als  unwahrscheinlich 
hinstellt.  Im  wesentlichen  dieser  gemäßigteren  Ansicht  sind  auch  Grimm, 
D.  R.  A.  8.  472.  Siegel,  Die  germanische  Verwandtschaftsberechnung  mit 
besonderer  Beziehung  auf  die  Erbenfolge  (1853)  S.  35. 

Fast  alle  Autoren  halten  die  Stelle  für  äußerst  lückenhaft.  Ficker 
vermutet  auch,  daß  Tacitus  die  Erbenfolgc  bloß  einiger  Stämme  angeben 
wollte.  — Überhaupt  kein  Erklärungsversuch  für  die  Nichterwähnung  der 
Ascendenten  findet  sich  bei  Müllen  hoff,  die  Germania  des  Tacitus,  (Deutsche 
Altertumskunde  IV,  1900)  S.  323  ff.,  ebensowenig  in  den  „Urdeutsclien  Staats- 
altertfimern  zur  schützenden  Erläuterung  der  Germania  des  Tacitus“  von 
Baumstark,  (1873)  S.  920,  und  in  dessen  ausführlichen  Erläuterung  des 
allg.  Teiles  der  Germania  des  Tacitus,  (1875). 

•)  Zur  Lehre  von  der  Successionsordnung  des  deutschen  Rechtes 
(Krit.  Vierteljschr.  IX,  1867)  S.  32  ff.  vgl.  Brunner,  D.  It.  G.  I.  S.  79. 

’)  Dies  bezieht  sich  vor  allem  auf  die  Bemerkung  über  die  Testamente 
vgl.  Bcscler,  Die  Lehre  von  den  Erbverträgen  (1831)  I,  2. 
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jedoch,  daß  der  Römer  die  germanischen  Verhältnisse  nur  vom 
römischen  Standpunkte  aus  auffassen  und  beurteilen  konnte. 
Vor  allem  ist  auf  einen  Umstand  hinzuweisen,  der  zwar  bekannt 
ist,  aber  in  diesem  Zusammenhänge  noch  nicht  genügend  gewürdigt 
wurde.  Repräsentant  der  Einheit  der  Familie  im  deutschen  Rechte 
ist  der  Hausvater,  unter  dessen  Leitung  sümmtliche  das  Haus 
betreffende  Angelegenheiten  stehen.  Diese  Munt,  die  die  unvoll- 
kommene staatliche  Gewalt  ergänzt,  äul-iert  sich  nach  außen  in 
Schutz  und  Vertretung,  nach  innen  in  der  häuslichen  Gewalt 
und  Gerichtsbarkeit  über  die  Hausangehörigen.  In  privatrecht- 
licher Beziehung  insbesondere  begründet  sie  Besitz,  Verwaltung 
und  Verfügungsgewalt  u.  z.  in  eigenem  Interesse  über  das 
Hausvermögen.  Noch  bis  spät  in  das  Mittelalter  hinein  lassen 
sich  Spuren  dieser  außerordentlichen  Strenge  der  germanischen 
Hausgewalt  verfolgen,  und  mit  Recht  bezeichnet  die  Glosse  zum 
langobardischen  Edict  die  Munt  als  dominium '). 

Mit  dieser  Stellung  der  hausherrlichen  Gewalt  ist  es  aber 
trotzdem  vereinbar,  daß  das  Grundeigentum  in  ältester  Zeit  nicht 
einzelnen  Individuen,  sondern  größeren  Verbänden  zustand.  Nach 
einer  zwar  nicht  unbestrittenen,  aber  auf  fester  Grundlage  auf- 
gebauten  Theorie 2)  besteht  innerhalb  des  Hauses  ein  Genossen- 

')  Tac.  Gönn.  c.  15  c.  19  c.  25.  Ann.  IV,  72.  L.  Saion.  G5.  L.  Baj.  I.  10. 
Kd.  Roth,  c.  166.  Das  Recht  der  Verstellung,  des  Verkaufes,  der  Tötuug 
von  Familienmitgliedern,  der  in  fränkischer  Zeit  übliche  Brautkauf  u.  a.  ist 
darauf  surückzu  führen.  vgl.  Schröder,  1).  U.  G.  (1902)  S.  66  ff.  Brunner, 
1).  R.  G.  I § 12  (insbes.  S.  75  n.  32 — 3G,  S.  7G  n.  43)  Gicrke,  das  deutsche 
Genossenschaftsrecht  I (1868)  S.  15  ff.  Heusler,  Institutionen  I S.  95  ff.  II 
S.  431  ff.  Grimm,  I).  R.  A.  S.  447.  v.  Auiira,  Grundriß  S.  108.  Dargun, 
Mutterrecht  und  Raubehe  (Gierke,  Unters.  XVI)  S.  49.  Wackernagel, 
Familienrecht  und  Familienleben  (in  Schreibers  Taschenbuch  für  Gesell, 
und  Altert,  in  Süddeutschl.  V,  1846)  S.  2G4.  Schröder,  Ehel.  Gnterr.  I 
(18G3)  S.  G9  n.  GO  S.  126.  Bartsch,  Die  Rechtsstellung  der  Frau  als  Gattin 
und  Mutter  (1903)  S.  62.  f. 

Veräußerung  von  Familienangehörigen  in  echter  Not  im  Schwaben- 
Spiegel  c.  295  [Gengier].  In  Spanien  wurde  das  einseitige  Verheiratungsrecht 
des  Vaters  bezüglich  der  Töchter  erst  im  Fuero  Real  IV,  S (10)  (vollendet 
1254)  beseitigt,  v.  Brauchitsch,  Geschichte  des  spanischen  Rechts  (1852: 
S.  85. 

*)  Über  die  Literatur  vgl.  Adler,  Uber  das  Erben  wart  recht  nach  den 
ältesten  Bairischen  Rechtsquellcn  (Gierke,  Untersuchungen  XXXVII,  1891 
Einleitung. 
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schaftsverhältnis,  eine  Verinögensgemeinschaft;  die  Kinder  parti- 
cipiren  am  Haas^ute  schon  bei  Lebzeiten  des  Vaters,  der  das 
Haupt  der  Familie  ist.  Daher  begründet  der  Tod  eines  Mitgliedes 
nur  ein  Anwachsungsrecht  für  die  übrigen,  nicht  aber  ein  wirk- 
liches Erbrecht1). 

Darin  liegt  nun  ein  fundamentaler  Gegensatz  gegenüber  der 
strengen  Logik  des  römischen  Rechtes.  Während  es  nach  diesem 
innerhalb  der  Familie  nur  ein  Rechtssubject,  den  pater  familias 
gibt,  erkennt  das  deutsche  Recht  das  äußerlich  sichtbare  und 
tatsächliche  Verhältnis  der  übrigen  Mitglieder  des  Hauses  auch 
als  rechtliches  an.  Trotzdem  ist  scheinbar  und  äußerlich  Identität 
zwischen  der  rechtlichen  Beschaffenheit  des  deutschen  und  römischen 
Hauses  vorhanden.  Neben  einer  derartig  ausgebildeten  haus- 
herrlichen  Gewalt  konnte  nämlich  dem  geschilderten  Accrescenz- 
rechte  nur  eine  geringe  Bedeutung  zukommen;  beim  Erbfalle 
blieben  die  alten  Verhältnisse  bestehen,  es  vergrößerten  sich  nur 
die  nichtrealisirten  Quoten  der  Familienangehörigen.  Nur  dann 
hatte  die  Erbfolge  äußerlich  sichtbare  und  praktisch  wichtige 
Folgen,  wenn  sich  auch  die  Verwaltung  und  Vertretung  des 
einheitlichen  Hausvermögens  änderte,  m.  a.  W.  wenn  ein  Übergang 
der  hausherrlichen  Gewalt  stattfand. 

Es  ist  nun  begreiflich,  daß  Tacitus  mit  der  Aufstellung 
seiner  Erbentafel  nicht  Änderungen  in  der  Gemeindersehaft,  die 
sich  gar  nicht  sichtbar  manifestirten,  andeuten  wollte,  sondern 
den  Übergang  der  Hausgewalt.  Die  Munt  in  ältester  Zeit  weist 
ja  wenigstens  äußerlich  eine  solche  Reihe  von  Übereinstimmungen 
mit  der  römischen  patria  potestas  auf*),  daß  Tacitus  den 


■)  Über  die  genauere  Construction  der  Besitzrerhältnisse:  Brunner, 
Grundzngc  der  deutschen  Rechtsgeschichte  (II  Auil.  1903)  S.  7 8.  210. 
D.  R.  G.  I S.  58 — tiO.  Sachse,  Historische  Grundlagen  des  deutschen  Staats- 
und  Hechtslebens  (1844)  S.  8.  Schröder,  I).  lt.  G.  S.  52  ff.  v.  Ainira, 
Grundriß  des  germanischen  Rechts  (II.  Aull.  1897)  S.  108.  S.  118  ff.  Möllen- 
hoff, Germania  8.  323.  Adler,  Eheliches  Güterrecht  und  Abschichtungsrecht 
(1893)  S.  3.  Heusler,  Institutionen  II.  S.  54.  Brentano,  Gesammelte 
Aufsätze  I (1899)  8.  404. 

*)  Die  Unterschiede  hat  neuestens  Bartsch,  Die  Stellung  der  Frau 
innerhalb  der  Familio  (Allg.  österr.  Gerichtszeitung  1903,  Sonderabdruck 
S.  8 IT.)  treffend  charakterisiert.  Vgl.  auch:  Die  Rechtsstellung  der  Frau  et?. 
(1903)  S.  IG  ff.  S.  58  ff. 
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innerlich  begründeten  Gegensatz  zwischen  deutscher  und  römischer 
Erbfolge  gar  nicht  beachtete  und  den  Wechsel  in  der  Verwaltungs- 
befugnis dem  römischen  Erbgange  gleichstellte.  Aus  diesen 
Erwägungen  ist  die  der  ganzen  Stelle  zukommende  Bedeutung 
zu  ermessen1). 

Die  Nichterwähnung  der  Ascendenten  insbesondere  beruht 
auf  keinem  Zufalle.  Auch  in  Rom  konnte  der  Fall  einer  Beerbung 
durch  Ascendenten  nicht  eintreten,  denn  der  einzig  Berechtigte 
innerhalb  der  Familie  war  der  pater  familias,  während  das  Erb- 
recht der  uxor  in  manu  in  einem  anderen  Rechtstitel  seine 
Grundlage  hatte.  Sonst  war  das  Erbrecht  der  Mutter  gegen 
ihre  Kinder  ein  nur  praetorisches  und  wurde  erst  durch  das  S.  C. 
Tertullianum  aus  der  Zeit  Hadrians  unter  bestimmten  Voraus- 
setzungen zu  einem  civilcn  erhoben8).  Aus  der  Stelle  der  Germania 
ist  nun  zu  entnehmen,  daß  analog  im  deutschen  Rechte  ein  Übergang 
der  hausherrlichen  Gewalt  von  Descendenten  au  Ascendenten  gar 
nicht  möglich  war.  Dieses  Resultat  stimmt  mit  sonstigen  Er- 
wägungen überein.  Da  die  Weiber  zur  Übernahme  der  Munt 
unfähig  sind,  was  auch  daraus  hervorgeht,  daß  sie  in  unserer 
Stelle  nicht  erwähnt  werden,  so  ist  eben  infolge  der  Voraussetzung 
des  Todes  der  Ascendenten  die  Möglichkeit  des  Überganges  der 
Hausgewalt  an  dieselben  ausgeschlossen.  Der  Fall  aber,  daß  der 
Anteil  der  Kinder  am  Vermögen  des  Hauses  den  übrigen  Mit- 
gliedern desselben,  also  auch  den  Eltern  accresciert,  wird  von 
Tacitus  nicht  in  Betracht  gezogen. 

Verfolgt  man  endlich  die  Geschichte  der  Vermögensgeraein- 
schaft  des  engeren  Erbenkreises,  insbesondere  die  Art  und  Weise, 
in  welcher  eine  allmähliche  Lockerung  und  Auflösung  derselben 
erfolgte,  so  ergibt  sich  von  selbst,  daß  es  eine  Zeit  gegeben 
haben  muß,  in  welcher  nur  der  „in  possessione“  Befindliche  selbst 
erben  und  beerbt  werden  konnte,  so  daß  die  Beerbung  eines 


')  Es  kann  datier  auf  Grund  dieser  Stelle  allein  nicht  behauptet 
werden,  dail  sich  die  Weiber  nicht  in  der  Gemeinschaft  des  Vermögens 
befanden,  sondern  nur,  dal!  sie  zur  Übernahme  der  geschilderten  Hausgewalt 
unfähig  waren.  — Noch  nach  der  lex  Saxonum  stand  die  Witwe  unter  der 
Vormundschaft  der  Söhne. 

’)  v.  Czyhlarz,  Geschichte  und  Institutionen  des  Komischen  Privat- 
rechts (IV.  Afl.  1899)  S.  325,  329  ff. 
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Abgeschichteten,  insbesondere  eines  abgeschichteten  Kindes  durch 
die  Eltern  nicht  möglich  war.  Auch  in  Kom  galten  die  gleichen 
Grundsätze  bezüglich  des  emancipatus,  da  der  Zusammenhang 
mit  seiner  civilen  Familie  durchschnitten  war.  Eine  äußerliche 
Analogie  besteht  also  zwischen  den  beiden  Rechten  auch  in  dieser 
Hinsicht,  was  den  Römer  dazu  geführt  haben  mag,  die  deutschen 
Verhältnisse  von  seinem  Standpunkte  aus  aufzufassen.  Die  Un- 
möglichkeit der  Beerbung  von  Abgesonderten  beruht  zwar  im 
römischen  Rechte  auf  dem  Aufhören  der  hausväterlichen  Gewalt, 
im  deutschen  Rechlfc  auf  dem  Ausscheiden  aus  der  Rechtsgemein- 
schaft des  Hauses.  Das  Resultat  ist  jedoch  praktisch  das  gleiche. 
Diese  Erwägungen  erklären  zur  Genüge  das  vollständige  Still- 
schweigen des  Tacitus  über  die  Erbenfolge  der  Ascendenten. 

Wie  also  aus  der  Stelle  der  Germania  hervorgeht,  gibt  es 
keine  Beerbung  der  Abgeschichteten,  innerhalb  des  Hauses  aber 
setzt  der  Übergang  der  Vertretungsgewalt  den  Tod  des  Haus- 
vaters voraus,  während  die  weiblichen  Ascendenten  zur  Übernahme 
der  Munt  unfähig  sind.  — 

Nicht  weniger  bestritten  sind  die  Bestimmungen  der  Leges, 
insbesondere  des  Rechtsdenkmales  der  salischen  Franken,  über 
die  Erbenfolge  der  Ascendenten ').  Nur  der  letzte  Satz  des  Titels 
„de  alodis“  regelt  die  Erbfolge  in  das  Grundeigentum,  während 


')  Zur  Literatur  des  fränkischen  inbesondere  des  altsalischan  Erbrechtes 
vgl.  Schröder,  D.  K.  0.  § 35  V.  Stobbe,  1).  I’.  R.  V S.  62  ff.  llrunner, 
I).  K.  0.  I S.  79  ff.  Bohrend,  Lex  Salica  (II.  Aufl.  1897)  S.  124  Geffcken, 
Lei  Salica  (1898)  S.  222  ff.  S.  269  ff. 

Glasson,  Le  droit  de  succession  dnns  les  lois  barbares  (Neue.  Revue  IX 
1885,  S.  585  ff',  insbes.  S.  594,  615)  ist  wenigstens  für  den  Beginn  der  frän- 
kischen Zeit  für  völligen  Ausschluß  der  Ascendenten.  Der  Titel  59  der  Lex 
Salica  aber  bedeute  eine  tiefeingreifende  Änderung  des  früheren  Rechtes, 
während  in  den  anderen  Leges  barbarorum  der  ursprüngliche  Reehtszustand, 
nämlich  der  Ausschluß  der  Ascendenten,  Spuren  zurückgelassen  habe.  Nach 
Zocpfl,  I).  R.  ü.  (IV.  Aull.  1872)  III.  Bd.  § 113  war  eine  Erbfolge  der  Eltern 
wenigstens  in  die  Stammgüter  unmöglich.  — Siegel,  Die  germanische  Ver- 
wandschaftsberechnung mit  besonderer  Beziehung  auf  die  Erbenfolgc  (1853) 
hingegen,  hält  es  für  mehr  als  zweifelhaft,  daß  kein  Rückerbrecht  gegolten 
hat.  Das  häufige  Schweigen  der  Quellen  über  die  Ascendentenfolge  sei 
daraus  zu  erklären,  daß  der  Vater  oder  auch  beide  Elternteile  als  bereits 
verstorben  gesetzt  seien.  Im  wesentlichen  stimmt  Grinnn,  D.  R.  A. 
(S.  477  ff.)  überein,  wenn  er  auch  meint,  daß  die  Eltern  da,  wo  ihrer  nicht 
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die  cc.  1 — 4 sich  auf  das  Mobiliarerbrecht  beziehen,  zu  welchem 
nach  der  ältesten  Fassung  an  zweiter  Stelle  bloß  die  Mutter  und 
erst  nach  späteren  Testredactionen ')  beide  Elternteile  berufen 
waren.  Anhänger  und  Gegner  des  Mutterrechtes  haben  in  dieser 
auffallenden  Erscheinung  Anhaltspunkte  für  ihre  Theorien  gesucht. 
Diese  Erklärungsversuche8)  kommen  für  unsere  spezielle  Frage 
nicht  in  Betracht.  Diejenige  Annahme  aber,  nach  welcher  der 
Sohn  bei  Lebzeiten  des  Vaters  keinen  Nachlaß  haben  konnte5), 
wird  wohl  durch  die  überzeugende  Interpretation  Brunner's*) 
widerlegt.  Darnach  war  der  Titel  zunächst  eine  Einzelsatzung 
für  die  Verwandten  der  Mutterseite,  und  wurde  in  späteren  Texten 
nur  der  Vollständigkeit  wegen  geändert.  Schon  ursprünglich 
waren  aber  die  Muttermagen  auf  einen  Teil  der  Fahrnis  beschränkt, 
und  ihre  Erbfolge  wurde  vermutlich  der  in  der  ersten  Redaction 
als  bekannt  vorausgesetzten  Succession  der  Vatermagen  nachgebildet 
Jedenfalls  bestand  schon  zu  Beginn  der  fränkischen  Zeit 
ein  Erbrecht  der  Vorfahren  in  Mobilien,  das  in  späteren  Text- 
redactionen der  Lex  Salica  ausdrücklich  für  beide  Eltemteile 
anerkannt  ist5). 


gedacht  ist,  den  Geschwistern  nachstehen.  — Mit  viel  größerer  Entschieden- 
heit behaupten  den  Schußfall  Heusler,  Institutionen  II  S.  521  ff.  v.  Amira, 
Grundriß  des  gönn.  Rechts  (II.  Aull.  S.  108  ff.)  Erbenfolge  und  Yerwandschafl- 
gliederung  nach  den  altniederdeutschen  Rechten  (1874)  passim  und  Ficker 
a.  a.  0.  Ill/n  § 949  ff.  vgl.  auch  Brunner,  Grundzüge  (1903)  S.  212. 

*)  T.  59  § 1.  „Si  quis  mortuns  fuerit.  et  filios  non  diiniserit.  si  matcr 
sua  superfucrit,  ipsa  in  hereditatem  succodat“.  Dagegen  nach  den  jüngeren 
Fassungen:  . . . . „si  pater  si  mater  superfucrit  [si  pater  aut  mater  super- 
fuerint]  ipse  hereditate  succcdat  [ipsi  in  h.  succedant]“.  Daß  nur  von  der 
Mobiliarerbfolgc  die  Rede  ist,  ergibt  der  § 5:  „De  terra  vero  nulla  in 
mulierc  hereditas  non  pertinebit  sed  ad  virilem  sexum  qui  fratres  fuerint 
tota  terra  pertinebit“.  [Bohrend.] 

*)  Vgl.  die  Literaturangaben  bei  Behrend,  und  Gcffcken,  a.  a.  0. 

3)  Waitz,  das  alte  Recht  der  salischen  Franken  (1846)  S.  108.  I.am- 
precht,  Deutsches  Wirtschaftsleben  im  Mittelalter  I (1885)  S.  37.  v.  Inarna- 
Ste.rnogg,  Deutsche  Wirtschafts-Geschichte  I S.  103. 

4)  Kritische  Bemerkungen  zur  Geschichte  des  germ.  Weiberrechts. 
Z.  f.  R.  G.  (1900)  S.  16  ff. 

s)  Gregor.  Turon.  hist.  IX,  33.  Eine  Schenkung  des  Bischofs  von 
Le  Mans  an  seine  Schwester  wird  von  der  Mutter  angefochten.  Sie  erhilt 
von  dem  Königsgerichte  den  größeren  Teil  (3/,)  des  Nachlasses  zugesprochen. 
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Übereinstimmend  ist  der  Titel  56  der  Lex  Ribuaria,  der  fast 
wörtlich  in  die  angelsächsischen  Leges  Henrici  I.  überge- 
gangen ist '). 

Keineswegs  so  klar  ist  aber  die  Erbfolge  in  Liegenschaften. 
Zur  Interpretation  der  Lex  Salica  muß  auch  der  berühmte  „Edictus 
domni  Chilperici  Regis“  herangezogen  werden2). 

Auf  den  nicht  aufgeklärten  Gegensatz  in  der  erbrechtlichen 
Behandlung  des  Grundbesitzes,  der  in  dem  Edict  angedeutet  ist, 
braucht  nicht  näher  cingegangen  zu  werden3).  Aber  auch  die 
sonstige  Immobiliarerbfolge  ist  sehr  bestritten;  die  herrschende 
Ansicht  versteht  unter  den  „qui  fratres  fuerint“  der  Lex  Salica 
lediglich  Söhne  resp.  Descendenten,  so  daß  mangels  derselben 
die  Hufe,  analog  der  deutschen  Lehnsfolge  des  Mittelalters,  an 
die  Markgenossen  heimlallt,  ein  Rechtszustand,  der  erst  durch 
das  Edict  Chilperichs  eine  Änderung  in  der  Hinsicht  erfahren 
hat,  daß  nun  auch  Seitenverwandte  bezüglich  der  Hufen  in  der 
Markgemeinde  erbfolgeberechtigt  wurden4).  Allein  der  Ausdruck 
bedeutet  weder  Söhne  noch  Brüder5),  sondern  überhaupt  gleieh- 


(Vgl.  v.  Amira,  a.  a.  0.,  S.  5.  S.  53)  I)or  vom  Vater  herrührende  Nachlaß  des 
Bischof«  (vgl.  Geschichtsschreiber  der  deutschen  Vorzeit  VI  Jhd.  V.  Bd. 
(1851)  S.  155  Anm.  1)  bestand  nur  aus  Mobilien. 

')  c.  70,  § 19.  Schmid,  Gesetz  der  Angelsachsen  (2.  Aufl.  1858) 
8.  472.  Die  Gesetze  der  Angelsachsen  (herausgegeben  von  Liebermann),  I. 
1903  S.  589. 

s)  „Et  si  moritur,  frater  alter  superstitus  fuerit,  frater  terras  accipiant, 
non  vicini.  Et  subito  frater  moriens  frater  non  derclimjncrit  suporstitem, 
tune  soror  ad  terra  ipsa  aceedat  possidenda“.  [BoretiusJ,  Vgl.  den  Text 
von  Hessels,  bei  Geffckcn,  a.  a.  0.,  S.  84. 

*)  „Dct  illi  vero  et  convenit  singula  de  terras  istas  qui  si  adveniunt, 
ut  leodis  qui  patri  nostro  fuerunt  consuetudinem  qua  habuerunt  de  liac 
rc  intra  sc  debeant“.  Gicrke,  a.  a.  0.,  S.  435  IT.  bezieht  dies  auf  besondere 
Erbgewohnheiten  der  Königsleute,  während  andere  (insbesondere  G effeken, 
a.  a.  0.,  S.  270)  gestützt  auf  einen  abweichenden  Text  den  Gegensatz  in  der 
terra  acquisita  finden. 

4)  Gicrke,  a.  a.  0.,  S.  442  ff.  Schröder,  Die  Franken  und  ihr  Hecht 
Z.  f.  K.  G.  XV.  S.  54.  D.  H.  <1.  8.  327.  Halban-Blumcnstock,  Geschichte 
des  deutschen  Iinmobiliareigcntuuis  1 (1894)  S.  2G7.  Hildebrand,  Itecht 
und  Sitte  auf  den  verschiedenen  wirtschaftlichen  Kulturstufen  (189G)  S.  173. 

s)  Für  das  letztere  Thudichum,  Gau  und  Markverfassung  in  Deutsch- 
land (18G0)  S.  188.  Geffckcn,  a.  a.  0.,  S.  227.  . 
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berechtigte  Personen.  Die  Lex  ßibuaria  spricht  an  dieser  Stelle 
von  „virilis  sexus“,  die  allerdings  aus  späterer  Zeit  stammende 
Lex  Angliorum  et  Werinorum  vom  „proximus  paterni  generis“, 
Bezeichnungen,  denen  zwar  nicht  die  gleiche,  aber  doch  ähnliche 
Bedeutung  beizulegen  ist.  Darnach  muß  sich  aber  die  Erbfolge 
schon  vor  dem  Edikt  weiter  erstreckt  haben  als  auf  Descendenten, 
und  so  ansprechend  auch  Gierke’s  Hypothese  sein  mag,  schon 
deshalb,  weil  sie  dein  germanischen  Schenkungsbegriffe  entspricht, 
falls  man  in  der  Zuweisung  der  Hufe  aus  dem  Gemeindevermögen 
einen  der  Schenkung  analogen  Rechtsakt  sieht,  so  kann  sie  doch 
aus  dem  Wortlaute  der  Stelle  wenigstens  für  diese  Zeit  nicht 
gerechtfertigt  werden.  Die  Neuerung  der  Königskonstitution  be- 
steht lediglich  in  der  Einführung  der  Weibererbfolge.  Die  Asccn- 
denten  aber  läßt  nicht  nur  die  Lex  Salica,  sondern  auch  das 
Edikt  unerwähnt.  Eine  Analogie  ‘)  mit  der  ursprünglicheren 
Mobiliarerbfolge  ist  zwar  naheliegend,  es  soll  jedoch  diese  Frage 
erst  nach  der  Prüfung  der  übrigen  fränkischen  Rechtsquellen 
beantwortet  werden.  Nur  das  eine  ist  noch  als  sicherstehend 
zu  betrachten,  daß  Ascendenten  Errungenschafts-Immobilien  erben 
konnten,  da  die  späteren  Texte  der  Lex  Salica  diesen  und  den 
Mobilien  die  terra  Salica,  wohl  das  Erbgut3)  entgegenstellen. 
Ungewiß  ist  also  die  Vorfahrenfolge  nur  in  die  ererbten  Immobilien. 

Auch  in  der  Lex  Angliorum  et  Werinorum3)  ist  die  Teilung 
des  Nachlaßes  in  Liegenschaften  und  Fahrnis  entscheidend.  In 
Ermanglung  von  Sühnen,  die  den  ganzen  Nachlaß  erhalten  (c.  1 c.  7). 
scheint  die  pccunia  und  mancipia  nur  auf  weibliche  Verwandte 
zu  vererben  u.  z.  der  Reihe  nach  auf  Töchter  (c.  2),  Schwestern 
(c.  3.  c.  8),  und  dann  erst  auf  die  Mutter  (c.  4).  Die  Liegen- 
schaften gehen  mangels  von  Descendenten  auf  den  proximus 

>)  vgl.  Geffcken,  a.  a.  0.,  S.  227. 

3)  Pardessus,  loi  Salique  S.  704  IT.  v.  Amira,  a.  a.  0.,  S.  13.  u.  a. 
dagegen  aber  Schröder,  Ehel.  Güterr.  S.  114,  7. 

s)  Tit  I de  alodibus  § 3.  Si  autem  nee  fllium  nee  filiam  neqne  sororem 
liabuit,  sed  matrem  tantum  supergtitem  reliquit,  quod  filia  vel  soror  debuerat. 
matcr  suscipiat,  id  est,  pecuniatn  et  mancipia.  § 4.  Quodsi  nec  iilium  nec 
sororem  aut  matrem  diinisit  superatites,  proximus  qui  fuerit  paternae  gene- 
rationis  hcrcs  cx  toto  succedat,  tarn  in  pecunia  atque  mancipia,  quam  in 
terra“  [Merkel]  vgl.  Gaupp,  das  alte  Gesetz  der  Thüringer  (1834)  s.  340  ff. 
v.  Amira,  Erbeufolge  S.  Gö.  G9.  Siegel,  a.  a.  0.,  S.  22. 
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paterni  generis  über.  Gewöhnlich  wird  behauptet,  daß  darunter 
Ascendenten  nicht  verstanden  sind1).  Die  Frage  soll  auch  hier 
wie  bei  der  Lex  Salica  noch  unentschieden  bleiben. 

Die  Lex  Frisionum*)  normiert  die  Erbenfolge  überhaupt  nicht 
ex  professo,  denn  Titel  19,  2 spricht  nur  vom  Wergeid.  „Si 
quis  fratrem  suum  occiderit  solvat  eum  proximo  heredi:  sive 
tilium  aut  tiliam  habuerit,  aut  si  neuter  borum  fuerit  solvat 
patri  suo  vel  matri  suae  . . .“  Aber  einerseits  ergibt  der  Wort- 
laut ganz  unzweifelhaft,  daß  die  zur  Wergeldfordcrung  Berech- 
tigten auch  die  Erben  waren,  anderseits  folgt  aus  dem  späteren 
friesischen  Rechte,  welches  sich  noch  sehr  lange  in  seiner  ursprüng- 
lichen Gestalt  erhalten  hat,  daß  die  Eltern  nach  den  Kindern 
die  nächstberufenen  Erben  waren J). 

Ein  ebenso  sicheres  Resultat  ergibt  sich  für  das  sächsische 
Recht.  Zwar  ist  die  Erbfolgeordnung  der  Lex  Saxouum4)  eine 
sehr  fragmentarische  und  mit  der  Vormundschaftsordnung  vermischt; 
in  dieser  sind  nur  Collaterale  angeführt,  in  der  gemeinen  Erb- 
folgeordnung nur  Descendenten.  Infolgedessen  verhält  sich  die 
Literatur  zu  der  Frage  sehr  zweifelnd  und  bezeichnet  allgemein 
die  Nichterwähnung  der  Ascendenten  als  auffallend5).  Zumeist 
wird  keine  entschiedene  Antwort  gegeben,  nur  v.  Amira  kommt 
durch  Folgerungen  aus  der  vormundschaftlichen  Erbfolge  zu  dem 
Ergebnisse,  daß  die  Eltern,  wenn  sie  nicht  ganz  ausgeschlossen 
waren,  zum  mindesten  den  Geschwistern  nachstanden.  Allein  das 
spätere  sächsische  Recht  anerkennt  ein  unbeschränktes  Erbrecht 
aller  Ascendenten  und  eine  erst  im  13.  Jahrhundert  erfolgte  Ände- 
rung ist  nm  so  weniger  anzunehmen,  als  auch  für  den  Zeitraum 
zwischen  der  Lex  Saxonum  und  dem  Sachsenspiegel  wenigstens 
ein  Erbrecht  der  Mutter,  die  den  Geschwistern  vorgeht,  auch  in 
Liegenschaften  urkundlich  feststeht,  ein  Nachweis,  der  bei  Be- 


*)  So  Gaupp,  Zocpfl,  a.  a.  0.,  S.  225  auch  Wasscrschlcbcn,  Prin- 
cip  der  Successionsordnung  (1860)  S.  43. 

a)  Vcrgl.  insb.  v.  Amira  a.  n.  0.,  S.  137  ff.,  S.  146. 
s)  v.  Richthofcn,  friesische  Rechtsquellen  (1840)  S.  65,  67,  324  u.  a. 
v.  Amira,  a.  a.  0.,  S.  171,  176,  188,  191,  193). 

*)  Tit.  41,  44,  46  [v.  Richthofen]. 

s)  Gaupp,  Hecht  und  Verfassung  der  alten  Sachsen  (1837)  S.  153  ff. 
v.  Amira  a.  a.  0.,  S.  121  Grimm  K.  A,  S.  477. 
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spreehung  des  mittelalterlichen  sächsischen  Rechtes  geführt 
werden  soll. 

Ein  Erbfolgerecht  des  Vaters  statuirt  die  Lex  Alamannorum 
(c.  92.)  „Si  qua  mulier,  quae  hereditatem  paternam  habet  post 
nuptum,  pregnans  peperit  puerum,  et  in  ipsa  hora  mortua  fuerit, 
et  infans  vivus  remanserit  aliquante  spatio,  vel  nnius  horae,  ut 
possit  aperire  oculos  et  videre  culmen  domus  et  quattuor  parietes, 
et  postea  defunctus  fuerit,  hereditas  matcrna  ad  patrem  eins 
pertineat.“  [Lehmann.]  Der  Mann  erhält  also  als  Erbe  des 
Kindes  den  Nachlaß  der  Frau ').  Allein  gegen  diese  Auffassung 
wird  geltend  gemacht,  daß  sich  aus  den  folgenden  Worten  ergibt, 
der  Mann  habe  bloß  die  lebende  Geburt  des  Kindes,  nicht  aber 
den  früheren  Tod  der  Frau  zu  beweisen,  so  daß  der  Übergang 
des  Nachlasses  an  den  Mann  nur  in  der  Gestaltung  des  ehelichen 
Güterrechtes,  nicht  in  einem  Elternerbrechte  seine  Grundlage 
haben  würde2).  Der  Wortlaut  der  angeführten  Stelle  widerspricht 
aber  dieser  Ansicht,  indem  der  Ausdruck  „vivus  remanserit“  ein 
Überleben  des  Kindes  bezeichnet3). 

Auf  die  in  vielen  Beziehungen  mit  dem  alemannischen  Volks- 
rechte verwandte  Lex  Baiuvariorum,  soll  bei  der  Besprechung  des 
österreichischen  Rechtes  zurückgekommen  werden. 

Eine  Sonderstellung  nimmt  die  Lex  Wisigotorum  insofern 
ein,  als  sie  allein  Asceudenten  höheren  Grades  erwähnt,  die  ins- 
gesamt den  Collateralen  vorgeheu.  „Si  vero  qui  moritur  nec 


■)  Siegel,  a.  a.  0.,  S.  18  n.  35.  v.  W \ 13 , Das  Erbrecht  der  väterlichen 
und  mütterlichen  Seite  der  Verwandschaft  nach  den  Intestat  crbrechten  der 
östlichen  Schweiz  (Zeitschr.  für  schweizer  Recht  IV  [1855]  S.  119). 

s)  Brunner,  Die  (ieburt  eines  lebenden  Kindes  und  das  eheliche  (Inter- 
recht  (Z.  f.  R.  (1.  XXIX  [1895]  S.  103).  Huber,  Die  historischen  Grundlagen 
des  ehelichen  (iüterrechts  der  Berner  Handfeste  (1884)  S.  27. 

3)  Ein  Erbrecht  der  Mutter  und  der  mütterlichen  Seite  hat  nach  v.  W_vl!. 
nicht  bestanden.  — Eine  Urkunde  würde  für  das  Erbrecht  beider  Kltern- 
teile  sprechen.  Nevgart,  Codex  diplomaticus  Alemannine  et  Burgumliae 
trans-inranae  I (1791)  n.  443  (v.  .1.  8(17).  „Quod  si  Icgitimi  heredos  de  me 
procreati  non  fuorint,  tune  pater  mens  et  mater  inea,  si  tarnen  me  super- 
vixerint,  et  snrores  meae  post  ipsos,  ....  ct  legitima  oarum  prucreatio  .... 
possideant.“  Allzu  großes  Gewicht  kann  aber  darauf  nicht  gelegt  werden, 
da  es  sich  um  vertragsmäßige  Bestimmungen  handelt. 
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filios  nec  nepotes  seu  patrem  vel  matrem  relinquit,  tune  avus 
aut  avia  hereditatem  sibimet  vindicabit.“  (IV,  2,  2 [Zeumer].) 
Falls  gradgleiche  Vorfahren  vorhanden  sind,  gilt  Rückfallsrecht 
hinsichtlich  des  von  den  väterlichen  oder  mütterlichen  Ascendenten 
Herrührenden,  das  Gewinngut  aber  wird  unter  sie  gehälftet'); 
wenigstens  in  dieser  Hinsicht  ist  also  von  einer  Beeinflussung  durch 
römisches  Recht  nichts  zu  bemerken3). 

Die  Lex  Burgundionum  enthält  mehrere  Bestimmungen,  die 
einander  zu  widersprechen  scheinen.  Dem  Titel  XIV.  wird  in 
der  Regel  die  Bedeutung  bcigelegt,  daß  ursprünglich  die  Ascen- 
denten ausgeschlossen  waren3).  Einesteils  wird  nun  in  anderen 
Stellen  dieser  Le*  den  Vorfahren  ein  bloßes  Leibzuchtsrecht  ein- 

geränmt  u.  z.  dem  Vater  in  Titel  LXXVIII „statuimns:  ut 

si  pater  cum  filiis  sortem  suam  diviserit,  et  postea  rnori  fllium 
vivo  patre  contigerit  sine  liliis,  pater  voluntate  filii  integram  usu- 
fructuario  iure  vindicet  portionem“  [v.  Salis]4),  der  Mutter  in  Titel 
XXIV  (3.)  „Quod  si  forte  . . . filii  . . post  mortem  patris  defuncti 
fuerint,  ad  matrem  iubemus  hereditatem  mariti  vel  filiorum  integram 
pertinere.  Post  mulieris  autem  obitum  id,  quod  de  successione  filio- 
rum suorum  in  usumfructum  tenuit,  ad  legitimos  filiorum  suorum 
heredes  decernimus  pertinere.“  Im  Gegensätze  dazu  bestimmt  Titel 
LIII,  in  welchem  ausdrücklich  gesagt  ist,  daß  nun  eine  Abänderung 
des  früher  geltenden  Rechtes  vorgenommen  werde,  Halbteilung  des 


')  IV,  2 6.  „Quotient!  qui  moritur  si  av um  patermim  aut  matemum 
rcliquit,  tarn  ad  avuni  paternum  quam  ad  avum  matemum  hereditas  mortui 
universa  pertinent.  Si  autem  qui  moritur  avum  paternum  et  aviam  mater- 
nam  reliquerit,  cquales  capiant  portiones  ...  Et  hec  quidem  equitas  por- 
tionis  de  illis  rebus  erit,  que  mortuus  cunquisisse  cognoscitur.  De  illis 
vero  rebus,  que  ab  avis  vel  parentibus  habuit,  ad  avos  direeta  linea  revoea- 
bunt“ 

*)  W a s 8 e r 8 c b 1 e b e n , a.  a.  0.,  S.  30,  vergl.  dagegen  Dahn,  Westgotbische 
Studien  (1874),  S.  133. 

*)  § 2.  Si  forte  defunetug  nec  fllium  nee  iiliam  reliquerit,  ad  sorores 
vel  propinquoa  parentes  hereditas  redeat.“  Vergl.  Grimm  a.  a.  0.,  S.  477. 

*)  Titel  1,1.  (2.)  . . . „nt  filius  de  portione,  quam  acccperit,  faciendi 
quod  voluerit  potiatur  arbitrium,  ita  ut,  si  sine  sobole  moriatur,  et  patrem 
eius  supercsse  decreta  permiserint,  . . . pater  suus  ita  successionein,  de  qua 
loquimur,  suis  partibus  vindicabit,  ut  nihil  exinde  abalienandi  habest  po- 
testatem.“  Vergl.  Heuslcr,  Instit.  II.,  S.  585. 

3*1,  Ausschluß  der  Asceudcuten  von  der  Krbenfolge  2 
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Nachlasses  der  Söhne  zwischen  der  Mutter  und  den  räterlichen 
Verwandten.  „Continuo  inter  matrem  dcfuncti  pueri  ...  et  pro- 
pinquos,  . . . relictae  facultatis  divisio  aequo  iure  et  ordine  cele- 
bretur,  ita  ut  unusquisque  de  medietate  percepta  faciendi  quod 
voluerit  ex  lege  liabeat  facultatem.“  Unzulässig  ist  es,  den 
Titel  LIII  auch  auf  den  Vater  anzuwenden,  denn  die  Titel  LXXVIII 
und  LI  beziehen  sich  ausdrücklich  nur  auf  den  Fall  einer  bereits 
vorgenommenen  Abschichtung  zwischen  Vater  und  Söhnen;  wie 
die  Erbfolge  des  Vaters  ohne  eine  solche  beschaffen  war,  läßt 
sich  nicht  feststellen;  daß  sie  jedoch  derjenigen  der  Mutter,  die 
wohl  erst  später,  und  wahrscheinlich  in  Analogie  zu  der  Succession 
des  abgeteilten  Vaters  eingeführt  wurde,  nicht  nachstand,  ist  mehr 
als  wahrscheinlich.  Daher  ist  es  denkbar,  daß  die  Normen  der 
Titel  LXXVIII  und  LIII  nebeneinander  und  nicht  nacheinander 
gegolten  haben. 

Die  älteren  langobardischen  Gesetze’)  sind  ziemlich  lücken- 
haft, allein  bereits  das  Edikt  Rotharis  statuiert  ein  Erbenwartrecht 
des  Vaters*),  wenn  es  auch  sonst  von  seiner  Erbenfolge  nicht 
spricht3).  Ficker  allerdings  bezieht  die  Stelle  nur  auf  den  Fall 
fortgesetzter  Hausgemeinschaft,  wogegen  Pappenheim  geltend 
macht,  daß  der  Sohn  regelmäßig  erst  nach  Abteilung  in  den  selb- 
ständigen Besitz  von  Vermögen  gelangt  sein  wird.  Es  sei  daher 
nicht  anzunehmen,  daß  das  Edikt  ein  Wartrecht  des  Vaters  nur 
für  den  praktisch  unwichtigeren  Fall  hätte  ankennen  wollen.  Viel 
bestrittener  ist  es,  ob  die  Mutter  ein  Erbrecht  hatte,  da  sie  im 
Edikt  überhaupt  nicht  genannt  ist.  Die  eine  Meinung*)  geht 

')  Schröder,  D.  R.  G.  § 35  n.  307.  Pappenheim,  Zur  Erbfolgeordnung 
des  altlangobardischen  Rechts  (Forschungen  zur  deutschen  Geschichte  XXIII. 
1883  S.  GIG  ff.)  Launegild  und  Garethinx  [Gierte,  Untersuchungen  XIV  1882.] 
S.  55  ff.  Miller,  Das  laugobardische  Erbrecht  Z.  f.  R.  G.  XIII,  1878  S.  60. 
Kayser  Erbrecht  nach  den  Edikten  der  langobardischen  Könige  Z.  f.  R. 
G.  VIII,  18G9  S.  466.  Pappenheim,  in  d.  Z.  f.  R.  G.  XXXV,  1001  S.  374 
(über  Kjer  Pansk  og  hmgobardisk  Arveret,  1901)  Wasserschieben,  a.  a. 
0.,  S.  43.  Ficker,  Unters.  I.  8.  49G  II.  S.  373  ff. 

*)  Roth.  170.  Nachdem  vom  Wartrechte  des  Sohnes  die  Rede  war: 
„ita  ncc  tiliiis  liceat  vivo  patre  cuicumquc  res  suas  thingare  aut  per  quod- 
libet  titulum  alienare." 

*)  Das  Cap.  Langob.  v.  813  (Pcrtz,  I S.  191  c.  1)  ist  gleichlautend  mit 
lex  Salica  einend,  c.  62. 

*)  Brunner,  Krit.  Bemerk,  etc.  Z.  f.  R.  G.  XXXIV.  S.  10. 
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dahin,  daß  ihre  Nichtwähnung,  ebenso  wie  die  des  Vaters,  dem 
sogar  ein  Noterbrecht  zukam,  auf  Zufall  beruhe,  und  ihr  Erbfolge- 
recht durch  Buchstabeninterpretation  des  Edikts  wieder  beseitigt 
wurde,  während  es  ihr  nach  einer  anderen  Ansicht  ursprünglich 
gar  nicht  zukam.  Jedenfalls  handelt  es  sich  dabei  um  eine  Frage 
der  langobardischen  Weibererbfolge  überhaupt  und  nicht  um  die 
Vorfahrenfolge,  und  kommt  daher  hier  nicht  weiter  in  Betracht. 

Vollständige  Klarheit  über  die  Erbenfolge  brachten  erst  die 
Kommentare  der  späteren  longobardischen  Jurisprudenz.  Nach 
diesen  haben  ohne  Rücksicht  auf  die  Herkunft  und  Beschaffenheit 
des  Nachlasses  sämtliche  Ascendenten  den  Vorzug  vor  den 
Seitenverwandten.  So  heißt  es  bei  Aripraud  ‘):  „Successionum  tres 
sunt  ordines,  descendentium,  ascendentium  et  ex  latere  venientium. 
Si  enim  non  sunt  descendentes  nec  aseendentes,  veniunt  ex  latere“ 

. . . . Ein  Schluß  daraus  auf  älteres  Recht  ist  allerdings  nicht 
ohne  weiteres  zulässig. 

Es  kann  also  das  Erbfolgerecht  der  fränkischen  Zeit  keines- 
wegs als  einheitliches  bezeichnet  werden.  Die  Lex  Wisigotorum 
beruft  sämtliche  Ascendenten  vor  den  Seitenverwandten,  während 
im  langobardischen  und  alemannischen  Rechte  zunächst  nur  das 
Erbfolgerecht  des  Vaters  als  feststehend  betrachtet  werden  kann. 
Nach  der  schließlichen  Regelung  in  der  Lex  Burgundionum  wird 
der  Nachlaß  zwischen  der  Mutter  und  den  väterlichen  Verwandten 
gehälftet,  das  Erbrecht  des  Vaters  aber  nur  für  den  Fall  einer 
stattgehabten  Abschichtung  normiert.  Das  friesische  und  sächsische 
Volksrecht  enthält  überhaupt  keine  ausdrückliche  Normierung  unserer 
Frage,  jedoch  kann  das  Erbrecht  der  Eitern  aus  anderen  Um- 
ständen gefolgert  werden.  Die  Zurücksetzung  der  Mutter  nach 
manchen  Leges  hatte  in  der  erbrechtlichen  Stellung  der  Weiber 
überhaupt,  nicht  aber  in  einer  speziell  die  Ascendenten  betreffenden 
Norm  ihren  Grund.  Das  fränkische  und  thüringische  Recht  endlich 
unterscheiden  zwischen  Mobilien  und  Liegenschaften. 


')  Tit.  XIV.  Die  Kommentare  des  Ariprand  und  Albertus  (An schütz, 
Lombarda-Commentare,  1855,  8.  9(5  IT.)  Notitia  de  actoribus  c.  4.  Expos.  § ß 
ad  c.  3.  Liutpr.  Expos  § 2 ad  c.  225.  ltotliar.  [Borotius]  Tractatus  de  ordine 
succcdendi  ab  intestato  sccund.  ins  Langob.  §.  5.  (Legg.  IV.  S.  605).  Quaes- 
tiones  ac  monita  § 31.  (Legg.  IV.  S.  503).  Summa  legis  I.angobardorum 
(Anschütz,  1870,  S.  48). 

2« 
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Offen  gelassen  wurde  die  Frage,  ob  die  Ascendenten  nach 
den  beiden  zuletzt  genannten  Rechten  auch  bezüglich  der  ererbten 
Immobilien  erbberechtigt  waren. 

Im  allgemeinen  hat  sich  noch  vor  der  fränkischen  Zeit  das 
bloße  Anwachsungsrecht  zu  einem  wirklichen  Erbrechte  entwickelt. 
Nicht  bloß  den  Mitgliedern  des  Hauses,  sondern  auch  der  außer- 
halb stehenden  Sippe  wird  nun  Erbberechtigung  zuerkannt.  Inner- 
halb des  engeren  Erbenkreises  aber  besteht  weiterhin  Eigentums- 
gemeinschaft insbesondere  Mitberechtigung  an  der  Hufe,  welche 
die  Grundlage  der  wirtschaftlichen  und  politischen  Stellung  der 
Familie  bildet. 

Es  könnte  nun  das  Schweigen  der  Quellen  über  die  Aseen- 
dentenfolge  daraus  erklärt  werden,  daß  Kinder  bei  Lebzeiten  der 
Eltern  Grundbesitz  durch  Erbgang  nicht  erwerben  können,  eine 
Annahme,  die  man  häufig  auch  so  formuliert  findet,  der  Gesetz- 
geber habe  die  Eltern  resp.  den  Vater  als  vorverstorben  voraus- 
gesetzt, oder  durch  die  Voraussetzung  der  Erbguts-Qualität  sei 
die  Unmöglichkeit  der  Ascendentenfolge  begründet.  Es  handelt 
sich  dabei  nur  um  ererbte  Immobilien,  denn  die  Möglichkeit  der 
Erwerbung  von  Grundbesitz  durch  Descendenten  bei  Lebzeiten 
der  Ascendenten  in  anderer  Weise,  kann  umso  weniger  in  Abrede 
gestellt  werden,  als  auch  die  spätere  Fassung  des  Titels  „de 
alodis“  Mobilien  und  Errungenschaftsimmobilien  gleich  behandelt. 

Ein  besonders  gestalteter  und  wohl  der  praktisch  wichtigste 
Fall  der  selbständigen  Eigentums-  und  Verfügungsgewalt  der 
Kinder,  ohne  Voraussetzung  des  Todes  der  Eltern,  ist  begründet 
in  der  Möglichkeit  der  Aufhebung  der  Hausgemeinschaft  durch 
Abschichtung.  Abgesehen  von  der  in  besonderen  Formen  vorge- 
nommenen Emancipation  hat  jede  tatsächliche  und  wirtschaftliche 
Absonderung,  also  Verheiratung  mit  Willen  des  Vaters  und  über- 
haupt Begründung  eines  selbständigen  Haushaltes  im  Gegensätze 
zum  römischen  Rechte  auch  juristische  Selbständigkeit,  also  auch 
volle  und  selbständige  Vermögensfähigkeit  zur  Folge ').  Während 

')  Das  Wesen  der  dentschrechtlichen  Emancipation  wurde  von  Stobbe. 
(Die  Aufhebung  der  väterlichen  (iewalt  nach  dem  Hecht  des  Mittelalters 
[Beiträge  7,nr  tieschichtc  des  deutschen  Hechts  1865])  aufgeklärt.  Vergl. 
v.  Amira,  a.  a.  0.,  S.  214  und  in  d.  Krit.  Vierteljahrschr.  XVII.  S.  442. 
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aber  für  die  älteste  Zeit  die  Zulässigkeit  eines  Rückerbrechtes 
nach  dem  Abgeschichteten,  da  derselbe  aus  der  Hausgemeinschaft 
ausgeschieden  war,  geleugnet  werden  mußte,  stand  in  fränkischer 
Zeit  nichts  entgegen,  daß  sich  ein  Erbrecht,  gerade  so  wie  gegen- 
über der  außerhalb  des  engeren  Erbenkreises  stehenden  Sippe, 
auch  gegenüber  den  Abgeschichteten  ausbildete1).  Ob  der  mit 
der  Abschichtung  wohl  häutig  verbundenen  Vermögensherausgabe 
Erbguts-Qualität  zukain,  kann  nur  als  wahrscheinlich  bezeichnet 
werden;  ferner  muß  es  dahingestellt  bleiben,  ob  die  Rückver- 
erbung dieses  Nachlaßbestandteiles  an  Ascendenten  mit  den 
Grundsätzen  des  germanischen  Schenkungsbegritl'es a)  ira  Zu- 
sammenhänge steht. 

Anders  lagen  die  Verhältnisse  vor  erfolgter  Abschichtung. 
So  lange  Weiber  kein  Sucoessionsrecht  in  Immobilien  hatten3), 
war  ein  selbständiges  Eigentumsrecht  der  Kinder  an  der  terra 
aviatica  bei  Lebzeiten  des  Vaters  ausgeschlossen.  Daher  ist  in 
den  Texten  der  Lex  Salica  der  Vater  als  vorverstorben  voraus- 
gesetzt; möglicherweise  auch  in  der  Stelle  der  Lex  Burgundionum: 
„Si  forte  defunetus  nec  filium  ucc  filiam  reliquerit,  ad  sorores  vel 
propinquos  parentes  hcreditas  transeat“  (14,  2).  Anders  im  Edikt 
Chilperichs.  Dieses  ohnehin  nicht  präzis  gefaßte  und  vielleicht 
arg  verstümmelte  Gesetz  übersieht  den  Fall,  daß  durch  die  Neu- 
regelung der  Verhältnisse  ein  Erbfolgerecht  der  Ascendenten 
auch  in  die  terra  aviatica  ermöglicht  wird.  Das  Erbfolgerecht 
kann  allerdings  wenigstens  für  das  fränkische  Recht  nicht  voll- 
ständig lückenlos  und  quellenmäßig  nachgewiesen  werden.  Allein 
man  wird  gewiß  derjenigen  Ansicht  beistimmen,  nach  welcher 
das  Immobiliarerbrecht  dem  zuerst  und  früher  vorhandenen  Erb- 


•)  Dies  folgt  wohl  auch  aus  einer  (bereits  von  v.  Ara  ira,  a.  a.  ().,  S.  5 
citirten)  Urkunde  c.  a.  700  (Zeuss,  Traditiones  posscssioncsquo  Wizen- 
burgenses  1842),  in  welcher  es  heitSt:  „convcnit  mihi,  ut  portione  illa  in  uilla 
g.  qui  fiit  tilio  meo  gundebaldo  qui  mihi  deluctuosa  hereditatem  obvenit  . . . 
conccdo  atque  transfundo.“ 

*)  Ober  diesen  vergl.  Brunner,  Forschungen,  S.  1 ff.,  S.  732. 

*)  Die  Ausschließung  der  Weiber  von  der  Succession  in  Liegenschaften 
durch  den  ganzen  Mannsstamm  ist  in  drei  Volksrecbten,  im  Salischcn,  Ripu- 
arischen  und  Thüringischen  ausgesprochen,  wobei  noch  ein  wesentlicher 
Unterschied  zwischen  dem  letzteren  und  den  fränkischen  Rechten  zu  kon- 
statieren ist. 
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recht  an  der  Fahrhabe  nachgebildet  war.  so  daß  allen  denjenigen 
Personen,  die  als  nächste  Verwandte  der  Erblassers  in  Betracht 
kamen,  ein  Erbfolgerecht  auch  in  diesen  Teil  des  Nachlasses 
zustand.  Als  solche  nächste  Verwandte  bezeichnet  das  erste 
salische  Capitulare  (c.  7)  allerdings  in  anderem  Zusammenhänge ') 
vor  allem  die  Eltern:  „aehasium  parentibus  qui  proximiores  sunt 
marito  defuncto  douet;  hoc  est  si  pater  aut  mater  desunt,  ff  ater 
defuncti  . . Auch  die  Erforschung  der  Struktur  des  ger- 
manischen Geschlechtsverbandes  durch  v.  Amira  hat  ergeben, 
daß  die  zweite  Erbenklasse  von  den  Eltern  gebildet  wird.  Über- 
dies kommt  wohl  überzeugende  Beweiskraft  für  die  Erbbe- 
rechtigung dieser  zweiten  Erbenklasse  auch  bezüglich  der  ererbten 
Liegenschaften  dem,  allerdings  erst  aus  späterer  Zeit  stammenden 
Zeugnisse  eines  langobardischen  Juristen  zu,  welcher  ohne  zwischen 
den  Nachlaßbestandteilen  zu  unterscheiden,  Eltern  nach  den 
Kindern  als  nächstberechtigte  Erben  nennt*).  Die  scharfe  Unter- 
scheidung aber  von  Mobilien  und  Liegenschaften  im  ältesten  frän- 
kischen Rechte  hat  ihre  Begründung  nur  in  dem  Ausschlüsse  der 
Weiber  von  der  Succession  in  die  letzteren  und  fehlt  auch  ab- 
gesehen von  dem  thüringischen  Rechte  den  übrigen  Volksrechten. 

Das  Anrecht  der  Familienangehörigen  auf  bestimmte  Quoten 
des  ungeteilten  Hausgutes  hat  sich  im  Laufe  der  fränkischen 
Zeit  infolge  der  allmählichen  Abschwächung  der  Hausgewalt  und 
im  Interesse  der  Vergabungsfreiheit  immer  mehr  befestigt  und 
kann  unter  Umständen  auch  tatsächlich  realisiert  werden.  Dies 
geht  insbesondere  aus  einem  allgemeinen  Reichsgesetze , dem 
vielbesprochenen  Capitulare  v.  J.  818,  819  hervor5).  Daß  die 
Anteile  am  Hausvermögen  beim  Tode  eines  berechtigten  Mit- 
gliedes der  Gemeinschaft  z.  B.  eines  Sohnes  den  übrigen  Teil- 
habern derselben,  also  auch  den  Eltern  accrescierten,  kann  wohl 
nicht  in  Frage  gestellt  werden. 

Soweit  also  bei  der  Verfassung  des  Hauses  die  Möglichkeit 
einer  Vor  fahren  folge  vorhanden  war,  soweit  bestand  sie  auch  u.  z. 

')  Vergl.  Schröder,  Ehel.  Güterr.  I.  S.  60—63.  v.  Amira,  a.  a.  0., 
S.  30  f.  Geffckcn,  a.  a.  0.,  S.  239  ff. 

*)  Mon.  LL  IV.  S.  590  vergl.  v.  Amira,  a.  a.  0.,  S.  37  ff. 

5)  Über  die  Bedeutung  des  Gesetzt«  vergl.  Adler,  Erbenwartrecht  S.  119 
und  Ehel.  üfiterrccht  und  Abschichtungsrecht  S.  7 ff. 
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mit  Ausnahme  des  thüringischen  Rechtes  in  der  Weise,  daß  die 
Eltern  den  Seitenverwandten  vorgingen. 

Nicht  unberechtigt  wird  es  sein,  an  dieser  Stelle  auch  die 
nordischen  Rechtsquellen,  in  denen  sich  zweifellos  sehr  altes 
Recht  erhalten  hat,  zur  Vergleichung  heranzuziehen.  Sie  aner- 
kennen ausnahmslos  die  Erbberechtigung  der  Ascendenten.  So 
folgt  nach  der  norwegischen  Gulathingslög  (c.  103)  und  der 
Frostuthingslög  (VIII  1 ff.)  der  Vater  unmittelbar  nach  dem 
Sohne;  das  isländische  Recht  (Grägäs  Stadarhölsbök  56  und 
Kronungsbök  118)  regelt  auch  die  Erbfolge  der  Ascendenten 
höheren  Grades'). 

§2. 

Die  Leiherechte.3) 

Die  Lehen  wurden  in  Deutschland  gewohnheitsmäßig  etwa 
im  12.  Jahrhundert  erblich3),  während  in  Italien  die  Erblichkeit 
durch  eine  Konstitution  Konrads  II.  zum  Gesetze  erhoben  wurde4). 
Nach  deutschem  Lehnrechte  beschränkte  sich  die  Erbberechtigung 
auf  männliche  Descendenten  des  letzten  Vasallen3);  Modifikationen 
waren  bloß  durch  Zugeständnisse  des  Lehnsherrn  möglich6).  Nach 


')  Dem  Wortlaute  nach  citirt  von  Pappen  he  im,  (Forsch,  zur  deutschen 
Geschichte  XXIII  S.  621)  vergl.  Maurer,  i.  d.  krit.  Vierteljschr.  XI.  S.  412 
bis  416.  Ficker,  a.  a.  0.,  II  § 529  ff.  Pappenheim,  i.  d.  Z.  f.  R.  G.  XXXV. 
(1901)  8.  375  ff.  vergl.  die  daselbst  angeführten  schwedischen  und  dänischen 
Rechtsquellen. 

*)  In  der  folgenden  Darstellung  muß  dem  Fallrechte  aus  Gründen,  die. 
in  den  Ergebnissen  näher  besprochen  werden  sollen,  besondere  Aufmerksam- 
keit zugewendet  werden.  Die  einzelnen  Arten  des  Fallrechtes,  für  welche 
die  von  Ficker  (a.  a.  0.,  §576  ff.)  gewählten  Terminologien  beibehalten 
wurden,  werden  im  III.  Abschnitte  (§  16)  erörtert;  auch  auf  die  Bemer- 
kungen über  das  droit  de  retour  (§  18)  mag  an  dieser  Stelle  verwiesen 
werden. 

*)  Stobbe,  a.  a.  0.,  V 8.  320  ff.  Wait  z,  Deutsche  Verfassungsgeschichte 
VI  (II  Aull.  1896)  8.  81  ff.  Ansätze  zur  Erblichkeit  zeigen  sich  schon  früher 
Brunner  D.  R.  G.  II  S.  255. 

4)  Conat.  I.  S.  90. 

*)  Ssp.  [Homcyer]  21  § 3.  „It  ne  erft  nieman  nen  len  wen  die  vader 
uppe  den  sone.“  Reichssentenz  v.  1299  (Kraut,  Grundriß  S.  405  n.  2);  andere 
(Quellen  bei  Waitz,  a.  a.  0.,  S.  85  n.  2. 

®)  Homoyer,  Sachsenspiegel  S.  452  ff.  Waitz,  a.  a.  0.,  S.  86  n.  2. 
S.  87  n.  2. 
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langobardischem  Lehnrechte  hingegen,  das  im  16.  Jahrhunderte 
in  Deutschland  recipiert  wurde,  suecedieren  die  Descendeuten 
des  ersten  Erwerbers,  also  eventuell  auch  Collatcrale  des  letzten 
Besitzers  In  der  Erbfolge  der  Descendenten  und  Agnaten 
besteht  aber  ein  wesentlicher  Unterschied,  der  wohl  aus  der 
historischen  Entwicklung  zu  erklären  ist8). 

Nach  beiden  Lehnrechten  waren  jedoch  Ascendenten  aus- 
geschlossen, es  galt  der  Satz:  „feuda  non  ascendunt“ 3). 

Für  das  deutsche  Beeilt,  das  nur  eine  beschränkte  Erblichkeit 
der  Lehen  kannte,  ist  im  Ausschlüsse  der  Ascendenten  nichts 
Merkwürdiges  zu  sehen.  Hingegen  waren  im  langobardischen 
Lehnrechte  wohl  die  Seiterverwandten  höheren  Grades,  nicht  aber 
die  Ascendenten  erbfähig4).  Es  ist  nun  die  Frage,  ob  eine  As- 
cendentenfolge  in  Lehen  überhaupt  denkbar  ist.  Bei  Neulehen 
nicht,  da  die  Abstammung  vom  ersten  Erwerber  gefordert  wird. 
Sonst  kann  diese  Möglichkeit  bei  reinen  Männerlehen  nur  durch 
einen  Vertrag  eintreten,  durch  welchen  sich  der  Vater  zu  Gunsten 
des  Sohnes  des  Lelms  begibt;  ein  Rückfall  an  den  ersteren  kann 
sodann  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  begründet  werden s). 
Für  alle  übrigen  Fälle,  in  deuen  nämlich  ein  Abkömmling  des 
ersten  Lehnerwerbers  im  Verhältnis  zum  letzten  Besitzer  As- 
cendent  war,  war  die  Zulässigkeit  der  Vorfahrenfolge  in  der 
gemeinrechtlichen  Literatur  bestritten.  Bei  neuen,  nach  Art 
eines  alten  Lelms  verliehenen  Beneticien  und  bei  Weiberlehen  ging 
die  eine  Ansicht  dahin,  den  Ascendenten  könne  füglich,  wenn 
sie  nur  Descendenten  des  ersten  Erwerbers  waren,  resp.  bei  Neu- 
lehen als  solche  gedacht  wurden,  ein  Erbfolgorecht  nicht  ab- 
gesprochen werden,  m.  a.  W.  es  wurden  die  Bestimmungen  über 

')  I F 1 §2,  II  F 11,  II  F 37,  II  F 50. 

3)  I F 1 § 2.  Schröder,  D.  K.  G.  S.  415  n.  81.  Stobbe,  a.  a.  0„ 
S.  327  n.  31  S.  380  ff. 

3)  II  F 50:  „Succcssionis  feudi  talis  cst  natura,  quod  ascendcntes 
nun  succcdnnt,  verbi  gratia  pater  lilio.“  [Lehmann.] 

<)  II  F 11.  II.  F 50. 

*)  II  F 84.  „Quoddam  usui  traditum  recordatiouis  causa  in  scriptis 
ponere  procuravi.  Si  quis  igitur  Habens  lilium  ipsum  per  dominum  investire 
fccerit,  nisi  nominatim  cum  dutnino  pactus  fuerit,  „ut  si  filius  decesaeril 
ante  pntrem,  quod  feminin  ad  patrem  revertatur“,  dicitur  dcfuncto  ante  patrem 
lilio  patrem  rarere  bencficio  et  domino  aequiri  benelicium.“ 
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das  Nichtsteigen  in  Analogie  zu  einer  in  Frankreich  aufgekoramenen 
Theorie  der  Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber 
gleichgestellt');  die  andere  und  richtige  Auffassung  trat  auch 
hier  für  völligen  Aasschluß  der  Ascendenten  ein3). 

Das  österreichische  Lehnrecht  stimmt  mit  den  übrigen 
deutschen  Lehnrechten  sowohl  vor3)  als  nach4)  der  Keception 


')  Hauptvertreter  dieser  Ansicht  war  f> an z,  Versuch  einer  historischen 
Entwicklung  der  gemeinrechtlichen  Erbfolgeart  in  I.chon  (1793)  S.  105  ff. 
Asccndentenfolge  in  Lehen  und  Fideicommisse  (1794).  Auch  Kroittmayr, 
Anmerkungen  über  den  Codicem  Maximiliancum  Jlavaricum  Cirilem  (1768  1V 
S.  978)  spricht  dieselbe  Ansicht,  nicht  nur  für  das  bayerische,  sondern  auch 
für  das  gemeine  Lehnrecht  aus.  Stryk,  Tractatus  du  Successionc  ab 
intestato  (1731)  sagt:  „Ubicuuiquc  tarnen  aliquis  Casus  modo  tingi  potest 
certum  est,  ibi  patrem  ad  succeaaioncni  admitti.“  (S.  175).  — Ein  darauf 
bezügliches  Urteil  des  Keichskanmiergerichtes  erwähnt  Mynsinger,  vgl. 
Danz,  a.  a.  0.,  S.  135.  Brunner,  a.  a.  0.,  S.  735.  — I>ie  von  Danz, 
a.  a.  0.,  S.  1‘26 — 140  citirte  Literatur  ging  zum  Teil  in  ihren  Behauptungen 
über  die  Zulässigkeit  der  Asccndentenfolge  noch  weiter. 

Bereits  Andreas  von  Jsernia,  Super  usibus  feudorum  1541  fol.  S.  76 
gibt  als  Grund  für  den  Ausschluß  des  Vaters  vom  feudum  maternum  antiquum 
an:  „quia  non  est  conjunctus  ei  ab  illo  latere,  undc  provenit  feudum,  quia 
debet  esse  quaesitnm  ab  illo  antecessorc,  qui  fuit  agnationis  communis. 
Secus  si  c*  alia  pecunia,  quae  patris  fuerat.“  [Danz  a.  a.  0.]. 

*)  Beyer,  Probleuia  juridicuui:  Ascendentium  in  feudis  nullam  esse 
succcssionem.  (1713)  Walch,  Diss.  Principia  iuris  germanici  in  successionc 
ascendentium  feudali.  (1767)  Koch,  Über  die  Ascendentensuccession  in 
Familienfideicommisseu  und  Lehen  nebst  6 Postscripten  (1793). 

s)  Für  die  Vererbung  nur  auf  männliche  Descendentcn  des  letzten 
Vasallen: 

Urk.  B.  v.  Göttwcig  n.  221  (1300)  n.  770  (1385).  Trad.  Claustron. 
n.  119.  Urk.  B.  ob.  d.  Enns  L S.  494.  n.  23  (1257)  S.  491  n.  20  (1256)  VI. 
n.  243  (1337)  Der  Bruder  ist  ausgeschlossen  Urk.  B.  ob.  d.  E.  II.  n.  316  (1198) 
Codex  Austr.  Frising.  I.  n.  110  (1160)  „quod  E.  uel  eius  filius  aut  eius 
heredes  masculi  [d.  i,  des  Sohnes],  qui  legitime  in  fcodo  succedcrc  possunt“. 
n.  189  (1257)  n.  206  (1261)  „in  se  et  suos  filios  masculos  ad  rectum  et  legale 
feudum*1  Urk.  B.  v.  Seitenstetten  n.  87  (1286).  In  einem  Streitfälle  wird 
festgestcllt,  daß  Güter  nur  Lehen  vom  Stifte  sind,  und  daher  falls  keine 
Kinder  vorhanden  sind,  an  dieses  zurückfallcn.  Urk.  B.  v.  Steienn.  I. 
n.  208  (1141).  Schumi  Urk.  B.  v.  Krain  II  n.  61  (1228)  n.  282  (1261)  n.  247 
(1247).  Urk.  B.  v.  Nieder-Üster.  n.  188  (1311)  Verleihung  an  H.  v.  W.  „und 
allen  seinen  erben,  ob  er  erben  gewinnet,  ze  rechtem  lehen,  als  lands  recht 
ist  und  gewonheit  in  Ostereich.  Goschiecht  aber,  das  der  obgenant  II.  an  erben 
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überein,  weshalb  es  schon  an  dieser  Stelle  im  Zusammenhänge 
mit  den  anderen  Lehnrechten  behandelt  wird;  auch  hier  kamen 


und  an  geschcfte  stirbt,  so  han  ich  im  die  bcsundcren  gnade  getan,  das  ich 
den  vorbenanten  paumgarten  seiner  swester  sunen  leihen  sei  unbetwunglich 
zc  rechtem  lohen“. 

llrk.  B.  d.  Schottcnklosters  n.  367  (1396)  Bewilligung  der  Vererbung 
auf  den  Bruder,  für  den  Fall  eines  kinderlosen  Todes. 

4)  Nicderösterreichischer  Lehenstractat.  [Sammlg.  Chorinsky,  aus 
d.  n.  fl.  Landes  Archiv  Cod.  Msc.  Nr.  27]  Titel  74 ; .Wann  ain  lehensmann 
mit  todt  abgehet  und  gahr  khainen  leibserben  noch  andern  interessirten 
lehensagnaten  sondern  seinen  vattem  und  anherm  hinter  sein  verläßt,  so 
khönnen  weder  die  alten  noch  newen  lebengüctcr  zuruckh  auf  den  obere 
stammen  fallen,  sondern  stehet  dem  lchensherrn  wider  haimb.“  Es  wäre 
dann  sach  das  ain  vatter  sein  habendes  lehengut  seinem  sohn  bei  lebzeiten 
mit  der  condition  und  des  lchensherrn  consens  aufsendet,  daz  er  nach  seines 
sohns  todt  wider  auf  ihme  fallen  solle.“ 

Titel  78:  „Die  vätterliehen  alten  und  überaltcn  lehen  fallen  nicht  auf 
alle  persohnon  so  des  abgeleibten  lehenmans  namens  und  stammens  sein, 
sondern  allein  auf  die,  welche  von  dem  ersten  acquirenten  und  stammen 
vatter  so  communis  stirps  genannt  wirdt,  herrneren.  Wo  nuhn  derselb 
stammenvatter  vatters  briiedor  oder  andere  beseitsfreünt  gehabt,  welche 
nicht  von  ihme  sondern  ainer  andere  lini  herrneren,  so  khünen  die  lehen- 
gneter  auf  solche  abgesönderte  persohnen  ungeacht  daz  sie  aincs  ainigen 
nahmens  und  stamens,  nicht  fallen,  es  wäre  dann  das  widerspill  in 
dem  lehenbrief  lauter  fürgeschen“.  Titel  80:  „Die  vitterlichen  alten  und 
ilberuralten  lehengüeter  mögen  nach  geschaffcnhait  des  totfalls  wol  zurukh 
fallen  und  auf  die  oberstämmigen  in  der  bcseitslini  erben.“  Daher  ist  eine 
Erbfolge  der  Oheime,  Oroßoheimc  u.  s.  w.  zulässig. 

Titel  83.  „Wann  ain  lehensmaim  von  newen  dingen  ain  lehenguet 
bekhommen  und  hereach  ableibt,  so  feilt  dasselbe  lehen  auf  seine  männliche 
lcib8erben“,  sonst  an  den  Lehensherrn. 

Strein-Linsmayerische  Landtafel  [Sammlg.  Chorinsky,  aus  d.  n.  ö. 
Landcs-Arcbiv  Fase.  B.  TV.  3], 

V.  Buch  72.  Titel  übereinstimmend  mit  74.  Titel  d.  n.  ö.  Lehenstractates, 
der  76.  Titel  mit  dem  78.  T. 

IV.  Buch  10.  Titel  „Wie  die  Sippschaften  bewiesen  sollen  werden“  . . . 
„sollen  sich  die  angemaßten  lechenserben  . , . . . zu  dem  erst  acquirenten 
und  stammenvatter wie  lechensrecht  ist  zu  legitimiere  schuldig  sein.“ 

Landtafel  ob  der  Enns  [Sammlg.  Chorinsky,  aus  d.  bischöfl.  Archive 
von  (ileinkj  VI.  Buch  22.  Titel.  Es  wird  erwähnt,  daß  nach  uraltem 
Landsbrauch  die  aufsteigende  Linie  auch  im  freieu  Eigen  ausgeschlossen 
ist,  „solches  hat  in  lehengüetem  vüllmchr  stath,  alß  darin  auch  den  ge- 
schribnen  rechten  nach  die  eitern  zu  ihrer  kinder  und  weiter  absteigend® 


Digitized  by  Google 


27 


Vereinbarungen  vor'),  durch  welche  der  aufsteigenden  Linie  ein 
Erbfolgerecht  einge räumt  wurde. 

Nur  in  Franken  scheint  der  Kreis  der  erbberechtigten  Ver- 
wandten weiter  gewesen  zu  sein;  insbesondere  waren  nach  der 
Behauptung  der  fränkischen  Reichsritterschaft  auch  Ascendenten 
erbfähig.  Dabei  ist  es  bemerkenswert,  daß  keine  Abstammung 


nachkomen,  so  wenig  alten  alß  neuen  lehengüetem,  keinen  zuotritt  suechen 
noch  haben  mrigen:  es  wiir  dan  sach  das  ein  vatter  sein  habendes  lehengueth 
seinem  sohn  noch  bei  seinen  lebzeiten  mit  dem  lautern  geding  und  bestäti- 
gung  dahin  aufsendete,  daß  er  nach  seines  sohns  todt  wider  auf  ihme 
fallen  solte,  übergeben  hette.“ 

Vgl.  dazu  Pinsterwalder,  Observationes  practicae  IV  (1703)  Obs.  67 
n.  5.  Vossius,  Legum  et  consuet.  Austr.  etc.  (II.  Aull.  1772)  Supplements 
S.  505. 

')  Die  im  Folgenden  angeführten  Urkunden  sind  auch  insofern  nennens- 
wert, als  nach  den,  in  denselben  enthaltenen  vertragsmäßigen  Bestimmungen 
Ascendenten  erst  nach  allen  ihren  successionsfähigen  Nachkommen  berufen 
werden.  Urk.  B.  ob  der  Enns  III.  n.  577.  (1281).  Der  Bischof  von  Regens- 
burg übertrügt  ein  Lehen  Ulrich's  von  C.  „Sophie  filie  sue  de  Elysabet 
nunc  uxoro  sua,  progenite  contulimus  tytulo  fcudalj  volentes,  nt  eadem 
filia  et  alij  pueri  de  predicta  uiore  in  futurum  proercandj  ipais  feudis 
gaudere  debeant  et  eadem  fcudaliter  possiderc.  Si  autem  dicta  filia,  quod 
absit,  deccsserit,  nec  prefatus  vlricus  ex  eadem  uxore  alios  heredes  genuerit, 
sine  si  geniti  decesserint,  supradicta  feuda  Liukardj , filie  Gerdrudis 
prioris  uxoris  sue  debent  postmodum  nichilominus  reniancre.  Insuper  si 
affinis  sepedicti  vlrici  videlicot  Otto  de  S.  pretcr  heredes  deccsserit,  feuda 
que  idem  0.  ab  ecclesia  nostra  teilet  volumus  ipsi  vlrico,  si  tune  superstes 
fuerit,  nomine  et  inre  feudj  attinerc.“  — Ein  ähnlicher  Fall  findet  sich 
im  Notizenblatt  VI  (1856)  S.  368  n.  43  (1300)  für  das  steierische  Recht: 
Friedrich  von  Stubenberg  überläßt  sein  Lehen  an  seinen  Schwiegersohn  und 
seine  Tochter;  sterben  beide  ohne  Erben,  so  fällt  es  an  ihn  und  seine  Erben 
zurück  oder  falls  auch  er  kinderlos  sterben  sollte,  an  den  Vater  seines 
Schwiegersohnes  und  an  dessen  Erben.  — Urk.  B.  ob.  d.  E.  III.  n.  92  (1241) 
„nos  ad  petionem  dilecti  ...  L.  de  W.  castrum  S.  et  alia,  que  ....  iure 
possedit  liactenus  feodali,  genero  suo  A.  de  Ch.  ac  filie  sue  G.  Dignum 
duximus  in  feodum  ita  tarnen,  quod  si  prefatam  filiam  domini  L.  de  W.  sine 
heredibus  decedere  contingat,  memoratum  castrum  S.  cum  alijs  feodis  A.  de 
Ch.  a nobis  collatis  pleno  iure  ad  dominum  L.  de  W.  renertatur.“  Ähnlich 
Urk.  B.  ob  d.  E.  III  n.  431  (1273)  Urk.  B.  ob.  d.  E.  VI  n.  56  (1332)  Urk. 
B.  ob.  d.  E.  VII  n.  244  (1351)  n.  390  (1353).  — Dafür,  daß  sonst  Ascendentciv- 
folge  in  Lehen  unzulässig  war:  Urk.  B.  ob.  d.  E.  VII  n.  244  (1351)  n.  390 
(1355). 
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vom  ersten  Erwerber  erforderlich  war,  daß  somit  die  Durchführung 
des  lehnrechtlichen  Fallrechtes  nicht  als  eine  consequente  er- 
scheint1). 

Im  französischen  Rechte  ist  der  Grundsatz:  „le  fief  ne 
remonte  pas“  sicherstehend;  hingegen  ist  die  Qualität  des  Fall- 
rechtes nach  manchen  coutumes  im  Unklaren  gelassen3). 

Besondere  Eigentümlichkeiten  weist  das  Lehnrecht  in  einem 
Teile  des  holländischen  Rechtsgebietes,  im  Aasdomsrechte,  auf. 
Das  Fallrecht  ist  nur  ein  einfaches;  erbberechtigt  sind  alle, 
„etiamsi  non  descendunt  ex  primo  beneficiariu  habeturque  sola 
ratio  propinquitatis  respectu  postremi  defuncti“  3).  Gefordert  ist 
also  bloß  Verwandtschaft  mit  dem  ersten  Lehenserwerber,  nicht 
aber  Abstammung  von  demselben,  daher  sind  consequente rweise 
Ascendenten  bei  Neulehen  erbfähig4) 5). 

*)  Ich  schlu'llc  dies  aus  den  Titeln  einiger  von  Danz,  a.  a.  O.,  S.  141 
S.  280  angeführten  Werke.  Dcmeradt,  Kurze  Betrachtung  über  die  Lehens- 
erbfolge der  Seitenverwandten  des  letzten  Besitzers,  welche  mit  ihm  vom 
ersten  Krwerber  nicht  abstammen,  sondern  nur  von  gleichem  Namen.  Stamm, 
Schild  und  Helm  sind.  (1705).  Oelrichs,  Meditatio  ad  controversiau 
illam  consuctudincm  feudalem  franconicum,  vi  cujus  contendunt  nobiles  im- 
mediati,  succedi  in  feudis  Franconiae  nulle  Imbit»  priuii  acquirentis  respectu. 
adeoque  patere  successioneui  feudalem  collateralibus  primi  acquirentis 
agnatis  modo  hi  nomine  ac  insigniis  iisdem  gontilitiis  cum  primo  acquirent« 
gaudeant,  vulgo  auf  gleichen  Namen,  Stamm,  Schild  und  Helm  (1790  . 
In  dem  mir  allein  zugänglichen  Deineradt,  Kasciculus  ditferentiarum  juris 
communis  et  franconici,  vulgo  Dcß  I.and-Ueclitens  Hertzogthuinbs  Francken 
(1700)  heißt  es  Differ.  XIV.  S.  152:  „De  eadem  Franconiae  consuetudine 
Collateralos  in  feudo  succedunt,  qui  alias  Jure  fcndali  excluduntur,  nec  est 
differentia  inter  feuduin  novum  et  antiquum“.  — Über  Abweichungen  vom 
deutschen  Lehnrecht  in  Lothringen  vgl.  Ficker,  Vom  Heerschild  (1882 
S.  214. 

*)  Als  Kegel  und  ursprüngliche  tiestaltung  nimmt  Ficker,  a.  a.  0- 
§§  788,  938,  927  etc.  einfaches  und  vollständiges  Fallrecht  an. 

*)  v.  Kamptz,  Die  l’rovinzialrechte  in  der  preußischen  Monarchie. 
(1826 — 1828)  II  S.  474  ff.  S.  476:  „(ieldrici  feudi  concessione  primi  beneficiarii 
unirersae  propinquitati  eonsulitur  absque  ullo  agnationii  vel  cognationis 
discriroine.“ 

4)  de  (iroot,  Inleiding  tot  de  Hollandschc  Rechtsgel.  (1767)  II  41 
§ 12  ff.  Ficker,  a.  a.  0.,  III  I § 702  Dio  Ascendenten  erben  jedoch  erst 
nach  ihren  Descendenten. 

5)  Für  Zinsgüter  galt  der  Satz:  „Hecrcngoderen  klimen  niet  (K  ampti, 
a.  a.  0.,  S.  457). 
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Ganz  abweichend  gestaltet  war  jedoch  das  Lehnsrecht  der 
Grafschaft  Zütphen  in  Geldern.  „Ascendentes  excluduntur  in 
omnibus  nostratibns  et  vicinorum  feudis,  exceptis  Zutphanicis,  quae 
etiam  hoc  casn  ad  naturam  reliqui  patrimonii  proprius  accedentes 
a communi  feudorum  conditione  dcgenerant.  In  feuda  itaque 
Zutphanica  vocantur  adscendentes,  omnibus  a latere  venientibus 

exclusis succeduDt  ut  quisque  est  proximior  et  inter 

aequo  propinquos  non  habita  lineae  consideratione4).  Gin  Zeugnis 
des  Bats  von  Geldern  über  die  Lehnssuccession  beweist  nun  die 
bemerkenswerte  Tatsache,  daß  es  ein  Fallrecht  bei  Lehen  dieser 
Grafschaft  überhaupt  nicht  gegeben  hat:  „dat  Lheen  staende  ten 
Zutptenschen  rechten  erven  ende  versterven  op  den  naesten  in 
den  bloede,  en  oltsten  op  der  straeten,  man  vor  wyff.  Ende  in 
geval  een  Lheemann  quam  te  sterven  sonder  lyffrerven  nae  te 
laten,  als  alleen  syn  moeders  suster  aen  d'een,  ende  vaders 
susters,  dochter  aen  d 'andre  zyde,  dat  in  sulcken  cas  der  moeders 
suster,  als  der  naeste  in  den  bloede,  die  naeste  tot  tLeen 
is,  en  alsoo  des  vaders  susters  dochter  als  remotiorem  gradu 
nyts  luyt,  sonder  aenschouw  te  neemen  oft  het  Lheen  von 
vaders  oft  moeders  zyde  gekoomen  is.“5). 

Die  Lehen  von  Veurne  in  Flandern  steigen  auf  den  Erwerber, 
falls  der  letzte  Lehnsbesitzer  ohne  Kinder  und  Geschwister  stirbt6). 


•)  a Sande,  Commentarius  in  Oelriae  ct  Zutphaniae  consuetudincs 
feudales  Colon.  1698.  III.  c.  1.  § 19.  citirt  von  Kamptz,  a.  a.  0.,  S.  479  fT. 
vgl.  Ficker,  a.  a.  0.,  §702.  van  Leeuwen,  Censura  forensis  (1G78)  XII, 
n.  2 S.  218.  (ioris,  Adversariorum  juris  subeisiorum  tractatus  quatuor 
(1731)  Tract  III.  P.  1.  1.7.  S.  110  ff.  Darauf  ist  es  vielleicht  zurückzu- 
führen, wenn  Heinrich  V.  dem  Grafen  von  Zütphen  i.  J.  1107  die  Grafschaft 
Friesland  mit  eventuellem  Successionsrechte  seines  Vaters  verleiht  „quod 
si  illi  heredes  non  essent  ....  pater  Henrici  0.  coniitatuui  teneret,  si 
quidem  tune  temporis  viveret.“  (Böhmer,  acta  imperii  I.  n.  73.  vgl.  Waitz, 
a.  a.  0.,  VI  S.  82  S.  86). 

s)  v.  J.  1622  (Kamptz,  a.  a.  0.,  S.  477);  ebenso  Attest  v.  J.  1518. 

6)  Coutumes  de  la  ville  et  Chatellenie  de  Fumes  II  (cd.  Gilliodts  van 
Severen  1896)  S.  300  „Vader  ende  moeder  conquesterendu  een  Ieen,  ende 
daerin  erfvende  eenen  van  haerlioder  kindren“  ....  stirbt  dieses  ohno 
Descendenten  und  Geschwister  „aal  hat  selvc  lecn  opeommen  ende  succederen 
op  synen  vader:  ende  op  dat  synen  vader  ovcrleden  is,  zyn  moeder.“ 
(Ähnlich  die  Coutume  du  llourg  de  Bruges  v.  1667  vgl.  Brunner,  For- 
schungen S.  735). 
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Auf  die  Besonderheiten  des  anglo-  normannischen  und  In- 
ländischen Lehnrechtes  soll  an  anderer  Stelle  zurückgekommen 
werden  ‘). 

Die  Succession  in  bäuerliche  Güter  unterscheidet  sich  von 
der  in  Lchngüter  prinzipiell  dadurch,  daß  sie  regelmäßig  keine 
Spezialerbfolge  ist,  sondern  den  ganzen  Nachlaß  des  Hofhörigen 
ergreift,  so  daß  man  mit  Recht  von  einer  Erbfolge  des  Bauern- 
standes reden  kann.  Die  hofrechtliche  Erbfolge*)  entzieht  sich 
viel  mehr  der  Controlle  als  die  der  übrigen  Rechtskreise,  soviel 
steht  aber  fest,  daß  sie  viel  weniger  einheitlich  gestaltet  war, 
als  die  lehnrechtliche.  Erklärlich  wird  dies  aus  der  Entwicklung 
des  Bauernstandes,  der  sich  aus  den  Unfreien,  den  Zinsleuten 
und  Colonen  gebildet  hat  Je  nach  Überwiegen  eines  dieser 
Elemente,  auch  nach  den  tatsächlichen  Machtverhältnissen  der 
Grundherrschaft  war  der  Kreis  der  erbberechtigten  Verwandten 
ein  mehr  oder  minder  ausgedehnter.  Manche  Dörfer,  wurden 
erst  im  Laufe  des  Mittelalters  grundherrlich,  und  konnten  sich 
auch  ihr  ursprünglich  landrechtliches  Erbfolgerecht  bewahren, 
welches  sich  für  uns  durch  Erbfolgeberechtigung  der  Ascendenten 
und  Fehlen  des  Fallrechtes  charakterisiert*).  Dies  war  überhaupt 

')  Ausgedehnt  war  häufig  die  Erbfolge  in  Dienstlehcn  und  oft  auch 
Ascendenten  in  dieselben  erbberechtigt.  So  nach  Magdeburger  Dienstrecht 
(§4)  Eltern  nach  den  Geschwistern,  vgl.  Gaupp,  Das  alte  Magdeburger 
Recht  S.  353. 

In  zahlreichen  Punkten  Übereinstimmungen  mit  den  Lehen  weist  die 
Erbfolge  in  Stamm  und  Fidcicommißgüter  auf,  da  in  diese  beiden  Kategorien 
adeligen  Grundbesitzes  regelmäßig  nur  die  Dcscendenten  des  ersten  Erwerbers 
oder  des  Stifters  succedieren  und  die  Ascendenten  ausgeschlossen  sind 
vgl.  Stobbe,  a.  a.  0.,  Y S.  351  ff.  Schwabe,  Versuch  über  die  ersten 
Grundlinien  des  österreichischen  Landadelsrechts  (1782)  S.  204.  207. 

*)  vgl.  Heuslcr,  Institutionen  I S.  35  ff.  8.  138  II  S.  615,  Stobbe, 
Handbuch  V.  8.  375  ff.  Waitz,  Deutsche  Verfassungsgeschichte  Y.  (II-  Anfl. 
ed.  Zeumer,  1893)  S.  264  ff.  Maurer,  Geschichte  der  Fronhöfe,  der 
Bauernhöfe  und  Hofverfassung  in  Deutschland  III.  (1863)  S.  225. 

’)  Ein  Erbfolgerecht  der  Ascendenten  ist  ausgesprochen : Grimm, 

Deutsche  Weistümer  IV.  S.  294.  VI.  S.  368.  V.  S.  72.  V.  S.  206,  ira  Dorf- 
recht  von  Schöellbronn  v.  J.  1485  (V  S.  231)  ist  dasselbe  als  altes  Ge- 
wohnheitsrecht bezeichnet. 

Nach  dem  Weistum  von  Neumflnster  v.  1429  sind  Verwandte  bis  zum 
10.  Grad  erbberechtigt  (II  S.  33).  Salzburgische  Taidingc  (1870)  Hütten- 
stein, v.  J.  1611  (S.  174)  21.  „beschiecht  es  aber,  das  die  kinder  ersterben 
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dort  leicht  möglich,  wo  ursprünglich  freie  Leute  ihren  Grund- 
besitz der  Herrschaft  auftrugen  und  als  Leihegüter  zurückerhielten. 
Bei  Erbleiheverträgen  hingegen  war  die  Analogie  zum  Lehnrechte 
naheliegend,  und  wir  finden  auch  vielfach,  daß  durch  dieselben 
bloß  Descendenteu,  oft  nur  die  männlichen,  des  letzten  Besitzers 
erbfolgeberechtigt  werden,  während  die  Unfreien  erst  allmählich 
Vererblichkeit  des  Nachlasses  erringen. 

Diese  Unterschiede  verwischten  sich  in  den  einzelnen  Hof- 
gemeinden mit  der  Zeit,  und  es  blieb  für  den  Herrn  ein  Heim- 
fallsrecht am  ganzen  beweglichen  Nachlasse  (büteil)  oder  an  einem 
Teile  desselben  (Mortuarium,  Hestbaupt  etc.)  übrig.  Liegen- 
schaften aber  vererben  je  nach  der  Art  und  Weise,  wie  sich  die 
grundherrliche  Gemeinde  gebildet  hat,  auf  einen  engeren  oder 
weiteren  Kreis  von  Verwandten. 

Uns  interessiert  nur  diejenige  Gestaltung,  die  in  Analogie 
zum  Lehnrechte  ursprünglich  nur  den  Descendenten  des  letzten 
Besitzers  ein  Erbfolgerecht  eingeräumt  hat,  Seiten  verwandte  und 
AscendeDten  aber  ausschloß1).  Nach  der  Reception  wurden  dann, 
in  äußerlicher  Anlehnung  an  das  Lehnrecht,  alle  Nachkommen 
des  ersten  Erwerbers  erbberechtigt,  Ascendenten  aber  blieben 
weiterhin  ausgeschlossen a). 

und  geschwistert  auch  ihre  eitern  hier  verlaßen,  so  haben  die  eitern  mit 
denen  annoch  ihrigen  kindem  auf  gleiche  tailnng  der  erbschaft.“  Kauris, 
v.  J.  1565  n.  1624  (S.  218)  „In  erbfällen,  es  sei  in  absteigender,  aufsteigender 
oder  auch  in  beseiter  linni.“  .... 

■)  Weisthum  von  Brcitfurt  v.  J.  1453  „ginge  ein  einbrodig  mcnsche 
in  dem  hoffe  gesehen  von  dodes  halben  abe,  wes  das  syn  werc  ? sprichet 
der  scheffen:  mymer  frauwen.“  Vgl.  V.  S.  78.  V.  S.  642,1c  III  S.  212 
III.  8.220  III.  S.  53.  u.  Heusler,  a.  a.  O.,  S.  615.  Kraut,  Grundriß  des 
deutschen  Privatrechts  8.  457  n.  10. 

Die  Auffassung  Maurer’s,  die  das  Hauptgewicht  auf  die  Fortdauer 
der  Hausgemeinschaft  legt,  ist  vielfach  quellenmäßig  begründet.  So  Grimm, 
a.  a.  <).,  I,  S.  3.  Keineswegs  ist  dies  aber  durchwegs  der  Fall. 

*)  Buri,  Abhandlungen  von  denen  Bauer-Gütern  etc.  (1769)  S.  269  ff. 
und  mehrere  das.  citirte  ungedruckte  Urk.  v.  1341,  1437,  1484  u.  a.  und 
die  Solmische  Lands-Ord.  VI  § 4.  Stobbe,  a.  a.  O.,  S.  377  n.  5.  Nach 
manchen  Weistumern  gilt  das  Nichtsteigen  nur  nach  vollzogener  Abschich- 
tung. So  im  Bietberger  Landrecht  v.  1697  (Grimm,  III  S.  104  § 14). 
„Wenn  ein  lediger  gesell  im  eigenthum  stirbt,  wer  ihn  erben  soll!1  So 
lange  er  beim  vater  unter  seiner  gewalt  bleibt,  und  er  das  keusche  brod 
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Das  allgemein  auftreteDde  Institut  der  Gutsabtretung  ver- 
bunden mit  dem  Altenteile  bewirkt  die  Unfähigkeit,  das  Gut  nach 
dem  Tode  des  Anerben  übernehmen  zu  können1).  Gewöhnlich 
wird  als  Grund  angeführt,  daß  der  Bauer  durch  die  Abtretung 
seine  Wirtschaftsuntüchtigkeit  beweise,  berechtigter  wäre  es 
vielleicht,  auf  den  in  der  Überlassung  des  Gutes  und  in  dem  Empfange 
des  Altenteiles  liegenden  Verzicht  das  Hauptgewicht  zu  legen. 

Besonders  in  Ländern,  in  denen  die  Lage  der  Bauern  eine 
schlechte  war,  wurde  der  ursprüngliche  Zustand,  nach  welchem 
bloß  Nachkommen  des  letzten  Besitzers  erbberechtigt  waren, 
beibehalten.  So  in  Böhmen  und  Innerösterreich  bis  zum  Ende 
des  18.  Jahrhundertes,  während  in  Nieder-  und  Oberösterreich 
nach  der  Reception  wohl  Seitenverwandte,  nicht  aber  Ascendenten 
erbberechtigt  waren.  Auch  die  Geltung  des  Fallrechtes  läßt  sich 
hier  nackweisen2).  Im  Folgenden  soll  auf  die  Leiherechte  keine 


zu  hause  bringet,  ist  der  vater  der  nächste  erbe.  Wenn  er  aber  seinen 
eigenen  heerd  und  pntt  hat,  erbet  ihn  der  landcsherr.“  Ebenso  das  Recht 
des  Hofes  zu  Loen  In  Westfalen  v.  K163  n.  1547  (III  S.  159)  vgl.  II  S.  41. 
Successionsordnung  für  Knicphauscn  [Kraut,  Grundrill  S.  453  n.  13]  statuiert 
Fallrecht  und  Nichtsteigen. 

*)  Runde,  Die  Rechtsichre  von  der  Leibzucht  oder  dem  Altenteil  auf 
deutschen  Bauerngütern  (1805),  Über  die  erfrühte  Erbfolge  (Zcitschr.  f. 
deutsches  Recht  VII  S.  1 — 35). 

J)  Für  die  Zeit  vor  der  Reception:  ITrk.  B.  ob.  d.  Enns  VI  n.  595 
(1345)  Verleihung  eines  Zinsgutes  an  genannte  Personen  „vnd  allen  ieren 
Ohinden,  div  di  mit  einander  habend  oder  noch  gcbinnent,  vnd  derselben 
Chind  nochchunft  Sutien  und  Töchtern.“ 

I'rk.  B.  ob.  d.  Enns  VIII.  n.  48ß  (1370)  „wann  auch  ich  vorg.  ITreich 
ab  gen,  so  soll  all  zeit  der  elter  erib  nach  mir  cz  sey  fraw  oder  man 
von  vnserni  vorgen.  herren  oder  irein  (chellnor)  daz  vorgenant  eribrecht 
raichen  und  euphahen  als  sittleich  und  gewondleich  ist.“  n.  96  (1362) 
„Und  wann  der  vorg.  S.  abget,  so  sullen  wir  sein  eriben  daz  guet  laichen 
ez  sein  sun  oder  tochter“.  Lrk.  B.  o.  d.  Enns  IV.  n.  53  (1286)  „de  Curia 
in  H.  ipso  et  heredos  sui  solvant  lx  den.  annuatiui:  Dcfunctis  autem  here- 
dibus  huiusmodi  graeia  ad  alios  consanguineos  non  eitendetur  sed  sepedicta 
Curia  scruiet  ecdesie  vgl.  Urk.  B.  ob.  d.  K.  III.  Anh.  n.  2 (1251)  IV  n.  60 
(1286)  n.  153  (1290)  n.  216  (1293)  n.  240  (1294)  n.  286  (1297)  n.  318-323 
(1298)  Anh.  n.  12  (1247)  VI  n.  512  (1345)  n.  43  (1332)  Urk.  B.  v.  Nieder  0. 
1 n.  31  (1231)  n.  173  (1303).  ln  einem  Gutachten  des  Landmarsehalls. 
wo  von  dem  Heimfall  bei  Nichtvorhandensein  von  Erben  der  berechtigten 
Seite  die  Rede  ist  (vgl.  unten  § 10),  heißt  es:  „dili  ist  auch  jederzeit  im  Land 
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Rücksicht  mehr  genommen  werden,  sondern  bloß  auf  die  Erb- 
folge nach  Land  und  Stadtrecht. 

§3 

Die  deutschen  Rechte 

Kaum  ein  Gebiet  des  deutschen  Privatrechtes  war  particu- 
laristisch  in  solcher  Weise  zersplittert  wie  die  Erbenfolge.  Es 

und  bey  der  Gemein  und  bey  denen  Untorthanen  also  gehalten  und  gebraucht 
worden.“  Das  Fallrecht  ist  ferner  ausgesprochen  in  einem  vom  Lands- 
hauptmannischen  Gerichte'  1553  bestätigten  Urtheil  der  Voggtey  Weiß. 
(Bei  Kinstcrwaldcr,  Observationes  practicac  IV  1703,  4,  6) 

Zahlreiche  Fälle  von  Gutsabtretungen  sind  enthalten  in  einem  l’rkunden- 
Buche  des  k.  k.  llofkammer-Archives  mit  der  Aufschrift  „Register  wegen 
des  gutths  Schönborn  Von  Anno  1530—1556,  Nr.  6“  darüber  „Schön- 
bornn  Registrum“  (schmales  Format,  unnumeriert,  nicht  gut  erhalten). 

„Auibrusj  Scholtzes  Erbkauff  mith  seinem  Vatter  Vetter  Scholtzenn 

und  mit  bewillungc  seyner  bruder  vnnd  Schweger  (1550) So  liatt 

Ambrosius  schnitz  bewilliget  seinem  vatter  all  dy  zcitt  seines  lebens 
zuu  dem  gutte  zue  verbleiben  vnd  bey  seinem  tisch  zu  halden  vud  was 
der  vatter  ander  barschafft  lassen  wirtt  nach  seinem  tode  solln  dy  kinder 
alle  zu  gleich  vndtcr  sich  theilen  ....  wo  auch  den  vatter  seines  sonnes 
tliodt  mit  leben  erreichte,  soll  zue  auibrosius  sein  weiv  vnd  erben,  oder 
wer  nach  seinem  thode  das  gutt  yn  haben  wirtt  zerlichem  zu  seinem 
enthaldtcn  geben  6 mark.  Mit  der  Möglichkeit  eines  Wiederanfalles  des 
Gutes  an  den  Vater  Wird  also  gar  nicht  gerechnet. 

In  einer  anderen  (einzelnen)  l’rkuude  handelt  es  sich  um  die  Bestellung 
eines  Interimswirtes.  „Item  er  hot  sich  auch  vorwilliget  die  kiuder  zu  im 

zu  nernen  und  zu  erzien So  aber  eins  stürbe,  so  sol  sein  theil 

[was  den kindern  vom  vater  zustendig  ist]  an  das  ander  sterben. 

So  sie  aber  beyde  stürben  ey  die  mutter  so  sol  es  an  die  mutter  sterben.“ 
Daraus  würde  ein  Erbrecht  der  Mutter  au  dem  Nachlasse  des  im  Hause 
lebenden  Kindes,  u.  z.  nach  den  Geschwistern  desselben,  folgen.  Allein 
die  Urkunde  enthält  willkürliche  Vereinbarungen  und  insofeme  muß  ihr 
Beweiskraft  aberkannt  werden. 

Über  die  Entwicklung  der  bäuerlichen  Erbfolge  in  Österreich  und 
insbesondere  in  Böhmen  im  18.  Jahrhundert  vgl.  Rößler,  Abhandlung  über 
das  Erbrecht  und  die  Erbfolge  des  Bauernstandes  (Themis,  neue  Folge  VII 
S.  87  ff.  [1843])  und  eine  zweite  Schrift  über  das  Ausgedinge  auf  Bauern- 
gütern (1842).  Die  Asccndcntenerbfolge  wurde  in  Böhmen  erst  durch  Hofdekr. 
v.  20.  Dez.  1770  eingeführt  [S.  99  ff.],  während  es  vor  der  Regierung  Maria 
Theresias  nur  ein  Intestaterbrecht  der  Söhne  gegeben  hat.  Über  Kärnten 
und  Steiermark:  Tomaschek,  Das  Heimfallsrecht  (1882).  S.  51.  Für  alle 
Kronländer  kommt  in  Betracht  das  Patent  v.  3.  April  1787  und  das  Patent 
v.  29  Oct.  1790. 

Gil,  Ausschluß  der  Ascendcnten  von  der  Krben folge  3 
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weisen  ferner  die  Quellen,  wenn  man  von  denen  des  sächsischen 
Rechtes  absieht,  nicht  selten  eine  so  knappe  Darstellung  und 
so  erhebliche  Lücken  hinsichtlich  der  Successionsordnung  auf, 
daß  die  Grundlage  für  die  verschiedensten  Auffassungen  geboten 
wird.  Da  es  sich  an  dieser  Stelle  nur  darum  handelt,  fest- 
zustellen, ob  die  Ascendenten  überhaupt  erbberechtigt  waren,  so 
braucht  auf  diese  Streitpunkte  insbesondere  auf  die  Reihenfolge, 
in  der  die  Ascendenten  höheren  Grades  im  Verhältnisse  zu  den 
Seitenverwandten  berufen  wurden,  nicht  näher  eingegangen  zu 
werden. 

Im  allgemeinen  läßt  sich  aber  trotz  der  Mangelhaftigkeit 
der  Quellen  die  Erbberechtigung  der  Vorfahren  feststellen  und  in 
Übereinstimmung  mit  den  Leges  auch  ein  Vorzug  zum  mindesten 
der  Eltern  vor  den  Seitenverwandten  constatieren ').  Rechtssprich- 
wörter, die  das  Gegenteil  zu  sagen  scheinen  *),  beziehen  sich  fast 
durchwegs  nur  darauf,  daß  der  Schoßfall  erst  dann  eintritt,  wenn 
keine  absteigende  Linie  vorhanden  ist.  Jedoch  ist  der  Vorrang 
der  Eltern  vor  den  Geschwistern  nicht  ohne  Ausnahmen3). 

Das  Hauptgewicht  soll  auf  das  Recht  der  Spiegel  gelegt 
werden,  da  dieses  doch  mehr  oder  weniger  über  einen  engbe- 
grenzten Kreis  hinaus  in  Geltung  stand. 

Nach  Sachsenspiegel  galt  der  Satz:  „Stirft  die  man  ane  kint, 
sin  vader  nimt  sin  erve;  ne  heuet  he  des  vater  nicht,  it  nimt 
sin  moder  mit  mereme  rechte,  dan  sin  bruder  [I.  17  § 1 Homeyer]; 
dieser  Grundsatz  läßt  sich  für  das  sächsische  Recht  überhaupt 
aufstellen4).  Ferner  ist  die  Annahme  begründet,  daß  auch  in  der 


*)  Grimm,  a.  a.  0.,  8.  476.  Stobbo,  a.  a.  0.,  S.  108  n.  15.  Siegel, 
Deutsches  Erbrecht  (1853)  S.  65.  Kraut,  Deutsches  Privatrecht  (5.  Aufl.  1872) 
S.  288.  Wasserschieben,  Prinzip  der  Successionsordnung  (1860)  Princip 
der  Erbenfolge  (1870)  an  zahlreichen  Stellen.  Ficker,  a.  a.  O.,  z.  11.  II 
§ 563  ff.  111  S.  452  ff.  477. 

a)  Graf  u.  Dietherr,  Deutsche  RechtssprichwBrter  (1864)  S.  193. 
S.  195  ff. 

3)  Vgl.  z.  B.  Wasscrschlebcn,  a.  a.  0.,  S.  57.  Stobbe,  S.  110  n.  22. 
Vgl.  die  Erklärung  Heusler’s,  (Institutionen  II  S.  584)  dafür,  daß  in 
manchen  deutschen  Rechten  Geschwister  den  Vorzug  vor  den  Eltern  hatten. 

■*)  Wasserschicben,  Prinzip  der  Successionsordnung  nach  deutschem 
insbesondere  sächsischem  Rechte  (1860)  Schanz,  Das  Erbfolgeprinzip  des 
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Zeit  zwischen  der  lex  Saxonum  und  dem  Sachsenspiegel  kein 
verschiedenes  Recht  gegolten  hat,  begründet  durch  eine  Urkunde 
aus  dem  Jahre  1055:  „üic  denique  Guelf  sub  juvenili  aetate 
morbo  correptus  est,  vidensque  sibi  imminere  mortem,  omne 
patrocinium  suum  cum  ministerialibus,  quia  heredem  ex  se  non 
habuit,  ad  coenobium  Altorfense  donavit.  . . . Mox  impleta  sepultura 
quibus  iniunctum  füerat,  donationem  perflcere  volentes  prohibiti 
sunt.  Mater  enim  ....  veniens  penitus  donationem  interdixit 
et  se  certum  et  verum  esse  heredem  proclamavit“  Für  die 


Sachsenspiegels  und  des  Magdeburger  Rechts  (1883)  Stobbe,  Die  Erbfolge- 
ordnung nach  den  Magdeburger  Schöffensprüchen  [Beiträge  zur  Geschichte 
des  deutschen  Rechts  (1865)]  S.  36  ff.  Honicycr,  Die  Stellung  des  Sachsen- 
spiegels zur  Psrentelenordnung  (1860)  S.  11  ff.  Friese  u.  Liosegang, 
Magdeburger  Schöffensprüche  I (1901).  Vgl.  die  Glosse  zum  Sachsenspiegel 
(Wasserschieben,  a.  a.  0.,  S.  101  102.) 

')  Weingart.  Monach.  chron.  de  Guelfis  cap.  7 (Leibnitz,  scriptores 
rcrum  brunsvic.  I.  784)  Citirt  z.  B.  v.  Zimmerle,  Stammgutsystem  S.  133. 
Lowis,  De  origine  facultatis  in  iure  Germ.  etc.  S.  68  Succcssion  des  Erben 
S.  22  n.  59  u.  a.  Da  bei  den  Sachsen  das  Beispruchsrecht  dem  jeweils 
nächsten  Erben  zusteht,  (vgl.  Kipper,  Das  Beispruchsrecht  nach  altsächsi- 
schem Recht,  bei  Oierke,  Untersuchungen  III  (1879)  S.  14  ff.),  so  läßt 
sich  aus  der  Conscnserklärung  der  Ascondeutcn  auf  ihre  Erbberechtigung 
schließen. 

So  heißt  es  in  einer  l'rk.  v.  1088  (Haitaus,  Glossar.,  S.  367)  ,inatrem 
suarn  presentavit,  quae  ex  lege  Saxonum  donationem  confirmavit.“  (citiert 
v.  Kipper,  a.  a.  0.,  S.  27  n.  77.  Zimmerle,  a.  a.  0.,  S.  139  u.  a.)  vgl.  auch 
Urk.  v.  J.  1091.  Schenkung  „cum  matre  sua,  quae  tum  vivens  erat,  ejus 
heres  verissima“,  weiter  heißt  es  „f  rat  er  ipsius  Gerhardi  (des  Schenkenden) 
Atholfus,  praesens  laudarit  (sc.  donationem)  quamquam  ad  eum  laudare 
non  pertineret.“  Urk.  v.  1189.  Gemeinsame  Schenkung  von  Mutter  und 
Sohn  und  gegenseitige  Bekräftigung  „cum  propinquiorem  heredem  non 
haberent“.  Die  erste  derartige  Urkunde  rührt  aus  dem  Jahre  860  her. 
(Kipper,  a.  a. 0.,  S.  17  n.  25  S.  16  n.  23a.  S.  27  n.  77.) 

Nach  sächsischem  Wcichbilde  heißt  es  übereinstimmend  mit  dem 
Spiegel:  „styrbet  des  Mannes  sun  ane  kint  seyn  vatir.  Nympt  das  erbe, 
oder  hat  er  des  vatirn  nicht,  is  nyrnpt  seynn  Muter  mit  merern  Rechte  dan 
seyn  bruder.“  (Thüngen,  Art  313). 

Über  die  große  Anzahl  der  magdeburger  Schöffensprnchc,  in  denen 
überall  derselbe  Grundsatz  aufgcstcllt  ist,  sowie  über  das  magdeburger 
Recht  in  Schlesien,  Pommern,  Brandenburg,  Lausitz  etc.  Vgl.  Was- 
serschieben, a.  a.  0.,  S.  60.  63.  67.  68.  72.  81.  85.  91.  93.  96.  97.  etc. 
Stobbe,  Beiträge  S.  49.  50.  55.  Friese  u.  Liesegang,  a.  a.  O.,  z.  II. 
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große  Zahl  der  sächsischen  Particularrechte  ist  das  Ascendenten- 
erbrecht,  wenigstens  im  ersten  Grade  mit  Ausschluß  der  Geschwister, 
eine  beweisbare  Tatsache1),  während  — trotz  der  Reichhaltigkeit 
der  Quellen  — für  die  ältere  Zeit  die  Reihenfolge  der  zuru 
weiteren  Erbenkreis  gehörenden  Verwandten  sehr  bestritten  ist. 
Vom  Fallrechte  fehlt  jede  Spur. 

Die  Bestimmungen  des  sog.  Schwabenspiegels  sollen  genauer 
geprüft  werden,  da  diese  Rechtsquelle  auch  für  das  österreichische 
Recht  von  Bedeutung  ist.  Ascendentenerbrecht  und  Fehlen 
vollständigen  Fallrechtes  ergibt  sich  aus  zwei  Artikeln  ganz 
unzweifelhaft.  „Nu  merket  umbe  ein  wip,  diu  kint  treit  nach 
irs  mannes  tode,  nnd  si  berhaft  ist;  und  geniset  si  dar  nach 
des  kindes,  und  hat  si  dez  geziuge  zwene  man  oder  zwo  frowen, 
die  ir  arbeit  gesehen  hänt,  und  daz  kint  lebendic  gesehen  hänt: 
daz  kint  bebabet  sines  vater  erbe.  Und  stirbet  ez  dar  nach, 
swaz  daz  kint  an  geerbet  hete,  daz  erbet  ouch  die  muter  an.“ 
(c.  35  Gengier)  Die  Mutter  erhält  also  das  Erbe,  welches  an 
das  Kind  von  dem  Vater  desselben  gekommen  ist,  ebenso  auch 
der  Vater  das  von  der  Mutter  herrührende  Erbgut,  wie  eine 
aus  der  lex  Alamannorum  herübergenommene  Stelle  beweist.  Nur 
ist  noch  deutlicher  als  in  der  letzteren  hinzugefügt  „da  mit  [daz 
ez  diu  ougen  uf  tut  und  sihet  die  vier  wende  des  huses]  hat 
daz  kint  geerbet  siner  muter  gut,  daz  si  gelazzen  hat  Und 
swenn  ez  dar  nach  stirbet,  so  erbet  der  vater,  swaz  ez  von  einer 
muter  geerbet  hat.  Daz  tut  er  billicher  danne  ieman  anders.“ 
(c.  275)  Daß  es  sich  nicht  um  Errungenschaften  handelt,  ergeben 
die  Anfangsworte  der  Stelle:  „Und  ist  daz  ein  frowe  gut  hat 
geerbet  von  vater  und  von  muter  oder  von  andern  im  magen“  . . . 

Darnach  sind  die  anderen  Stellen  des  Schwabenspiegels  zu 
beurteilen,  aus  denen  mit  Unrecht  eine  Zurücksetzung  der  Ascen- 
denten  gefolgert  wird.  Denn  in  Übereinstimmung  mit  schwäbischen 
Partieularreehten  war  der  Vater  nur  nach  Abschichtung  den 

III  B.  162.  III  B.  86  III  B.  169  S.  778.  Es  mag  noch  bemerkt  werden, 
dall  es  sich  hier  nur  um  magdeburgcr  Hecht  handelt,  auch  wenn  die  Bcehts- 
mitteilung  an  eine  fremde  Stadt  erging  (Vgl.  Stobbe,  a.  a.  O. , S.  37) 
Über  das  sächsische  Recht  nach  der  Reception : IVasscrschleben,  a.  a.  O., 
S.  104.  Stobbe,  a.  a.  0.,  V.  S.  112  n.  33. 

')  Über  eine  Ausnahme:  Stobbe,  Beiträge  S.  49  n.  18. 
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Geschwistern  nachgestellt ')  and  nur  für  diesen  Fall  bestimmt 
c.  15  ein  Wiederanfallsrecht*):  „Stirbet  einem  vater  sin  kint, 
und  hat  er  im  gut  uz  gegeben,  daz  si  varend  gut  oder  ander 
gut,  und  stirbet  er  äne  wip  und  äne  kint:  der  vater  erbet  des 

sunes  gut  mit  rehte Daz  ist  da  von,  daz  ez  von  dem 

vater  dar  ist  körnen“.  Andere  Abschwächungen  des  Vorfahren- 
erbrechtes ergeben  sich  aber  entschieden  nicht,  und  in  c.  275 
ist  der  Vorzug  des  Vaters  vor  den  Geschwistern  mit  den  Worten 
„Daz  tut  er  billicher  danne  ieman  anders“  ausgesprochen.  Ent- 
sprechend ist  auch  die  Reihenfolge  der  Verwandten  in  c.  15  an- 
gegeben: „Ist  weder  vater  noh  bruder  noh  muter  noch  swester 
da,  so  nemen  ez  ie  die  nehsten  erben.“ 

Das  Fallrecht  scheint  in  c.  127  §4  statuiert  zu  sein:  „Daz 
sprechent  die  meisten  und  ist  daz  gut  von  vater  magen  dar 
körnen,  so  erbent  ez  die  nächsten,  die  da  zu  gehörent;  und  ist 
ez  von  muter  magen  dar  körnen,  so  ist  ez  daz  selbe  reht“, 
und  in  c.  226:  „Swa  ein  vater  mac  und  ein  muter  mac  kriegent 
umb  ein  erbe,  da  sol  der  vater  mac  erben  vor  dem  muter  mac. 
Ist  aber  daz  gut  von  muter  magen  dar  komen,  so  erbent  ez  der 
muter  mage.“  C.  226.  anerkennt  aber  nur  einen  Vorzug  der  Vater- 
magen mit  Ausnahme  des  von  der  Mutterseite  herrührenden 
Gutes,  u.  z.  nur  bei  Vorhandensein  von  gleichnahen  Verwandten 
beider  Seiten,  sonst  keineswegs.  Daher  heißt  es  in  der  sehr 
bestrittenen*)  Stelle  weiter:  „Swederhalb  aber  diu  sippe  einer 
sippe  naher  ist,  dann  diu  ander,  ez  si  von  vater  oder  von  muter 
magen,  die  suln  von  rehte  erben.“  Der  nähere  Verwandte  erbt 
ohne  Rücksicht  auf  die  Herkunft  des  Gutes,  insbesondere  nimmt, 
wie  oben  gezeigt  wurde,  der  einzelne  überlebende  Elternteil  auch 
das  von  dem  anderen  Teil  herrührende  Gut. 

Das  kleine  Kaiserrecht4)  stimmthierin  mit  dem  Schwabenspiegel 
überein.  „Do  eyn  man  sterbet  (off  een  wylf)  der  gut  hat  das  her 

*)  Vgl.  Wasgerschlcben,  Prinzip  der  Erbenfolge  (1870)  S.  63  ff., 
vgl.  Seclig,  Die  Erbfolgeordnung  des  Schwabenspiegels  (1890)  S.  31  ff.,  S.  62. 

*)  Brunner,  Forschungen,  S.  725.  Übereinstimmend  Art.  19  des 
Deutschenspiegels. 

*)  Wasserschieben  a.  a.  0.,  S.  11  ff.  v.  Wjß,  Das  Erbrecht  der 
väterlichen  und  mütterlichen  Seite  der  Verwandtschaft  (Zeitschr.  für  Schweiz. 
Kecht  IV.),  8.  127  ff.  Siegel,  Deutsches  Erbrecht,  8.  64.  Seelig  a.  a.  0.,  S.  41. 

*)  Citicrt  nach  den  Ausgaben  von  Senckenberg  und  Endemann. 
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unvergifftet  hat,  das  sollen  nemen  dez  vater  frunde.  Daz  von  der 
muter  koinen  ist,  daz  sollen  nemen  der  muter  frunde.  Han  se  aber  gut 
gewonnen  mit  irer  arbeyt,  so  sollen  se  ez  glich  teylen.  Hat  er  aber 
nicht  erben,  so  sal  ez  dein  keyser  bliben.“  (II  c.  95.)  Es  scheint 
aber  das  Fallrecht  um  einen  Grad  stärker  zu  sein  als  im  Schwaben- 
spiegel, da  es  wenigstens  nicht  ausdrücklich,  nicht  bloß  für  den 
Fall,  daß  gradgleiche  Verwandte  vorhanden  sind,  statuiert  ist 

Das  Erbrecht  des  Vaters  ist  jedoch  vorbehaltlos  anerkannt  mit 
den  Worten:  „Der  keiser  hat  geerbet  die  kint  mit  des  vaters  gut 
. . . glicher  wise  hat  der  keiser  den  vater  wider  geerbet  von 

der  kinte  gut“1),  [II.  13]  und  das  der  Eltern  in  II  97:  „Da 

ein  man  vnd  ein  wib  han  liegende  gut  zu  einander  bracht,  vn 
die  ein  kint  han,  stirbet  der  gemechte  eins,  so  ist  daz  kint 
geerbet  mit  dem  gute;  stirbet  dan  daz  kint  darnach,  so  ist  die 

muter  geerbet  mit  dem  gute,  ader  der  vater  allain 

Sint  der  keiser  hat  gesprochen:  ein  kint  sal  sin  vater  erben, 

als  ez  von  im  geerbet  ist“®). 

Auf  die  verwirrende  Mannigfaltigkeit  der  particularrechtlichen 
Bestimmungen,  deren  Bedeutung  infolge  des  häufig  fragmentari- 


')  v.  Gosen,  Das  Privatrecht  nach  dom  kleinen  Kaisorrccht  (1866) 
S.  144  S.  169.  Wasserschlcben  a.  a.  0.,  S.  20.  Aus  dem  kleinen  Kaiser- 
recht  II  c.  103  folgt,  wenn  auch  indirect,  ein  Erbwartrecht  des  Vaters. 
Für  Ostfranken,  Baden,  Elsaß  und  Mittelfranken  ist  von  Wasscrschlebcn 
a.  a.  0.,  S.  80.  86.  88.  91.  107.  110.  112.  117.  die  Ascendentenfolge  und 
zum  Teile  das  Dreilinienaystem  nachgewiesen  worden.  Große  particulare 
Verschiedenheiten  finden  sich  jedoch  auch  hier.  Vielfach  kommt  es  darauf 
an  ob  die  Kinder  in  der  Wart  sterbeu,  vgl.  S.  82.  86.  100.  Sandhaas, 
Frünkisches  ehel.  Gnterrecht  (1866)  S.  303  ff.  Entsprechend  dem  Kaiserrechte 
findet  sich  in  beschränkter  Weise  ein  Fallrecht. 

Das  Erbrecht  der  Mutter  läßt  sich  aus  einer  Constitution  Friedrichs  1. 
v.  J.  1165  [Mon.  Ger.  I.  S.  321]  nachweisen.  Ein  Cleriker  von  Worms  er- 
richtet ein  Testament  „Contigit  postmodum  ut  G.  vitricus  defuncti,  maritus 
scilicet  matris  eius,  nomine  hereditatis  que  matri  enntingebat,  cuius  ipse 

legitimus  procurator  extitit, testamentum  modis  omnibus  infringere 

laboraret“ : nach  langem  Zweifeln  wurde  er  vom  Hofgerichte  jedoch 

aus  einem  anderen  Keclitsgrunde  abgewiesen,  die  Erbfolgebercchtigung  der 
Mutter  kam  gar  nicht  in  Frage.  I ber  das  unvollständige  Fallrecht  ini 
Rechte  von  Worms  vgl.  Kraut,  Grundriß  S.  289  n.  86. 

J)  Gegen  v.  Gosen’s  Auffassung  dieser  Stelle  mit  Recht  Wassersch- 
ieben a.  a.  0.,  S.  22. 
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sehen  Charakters  der  Quellen  auch  bestritten  ist,  braucht  nicht 
näher  eingegangen  zu  werden.  Erwähnt  mag  es  nur  sein,  (lall 
auch  im  bayrischen  und  alemannischen  Rechte,  soweit  Quellen 
vorhanden  sind,  die  Frage  nach  der  Aseendentenfolge  in  positivem 
Sinne  beantwortet  ist1). 

Die  Erbberechtigung  der  Ascendenten  ist  also  als  gemeines 
deutsches  Recht  anzusehen;  sogar  der  Vorrang  der  Eltern  vor 
den  Geschwistern  ist  die  Regel,  die  allerdings  häufig  Modificationen 
erleidet,  falls  die  Kinder  von  den  Eltern  abgeschichtet  sind3). 
Ebenso  stellt  sich  das  Fallrecht,  soweit  es  vorhanden  ist,  nur  als 
ein  unvollständiges  dar3). 

Von  dieser  Regel  völlig  abweichend  ist  jedoch  die  Gestaltung 
des  Kehdinger  Landrechtes4):  „Hier  saget  das  alte  Kehdinger 
Land-Recht:  Es  stirbet  kein  Guht  zurücke,  sondern  vorwerths, 

’)  Brunner,  Forschungen,  8.  725,  ist  der  Meinung,  daß  überein- 
stimmend mit  dem  Schwabenspiegel  zahlreiche  alemannische  Kechtsquellcn 
völlige  Zurücksetzung  der  Kltem  bezeugen  und  daß  das  Ascendentcnerbrecht 
erst  durch  Privileg,  Satzung  oder  Keception  des  Kölnischen  Hechtes  cin- 
geführt  wurde.  Auf  die  a.  a.  O.  S.  726  n.  3.  citiertcn  tiroler  und  voral- 
berger  Quellen  soll  noch  zurückgekomnicn  werden : was  die  anderen  betrifft, 
so  ergibt  sich  nirgends  ein  völliger  Ausschluß  der  Eltern,  sondern  nur  eine 
Zurücksetzung  hinter  die  Geschwister,  die  abgesehen  von  einer  Ausnahme 
darauf  zurnckzuführen  ist,  daß  es  sich  um  die  Beerbung  abgeschichtoter 
Kinder  handelt.  Der  Beweis  dieser  Behauptung  soll  im  zweiten  Abschnitte 
geführt  werden. 

*)  So  auch  nach  Hamburger,  Bremer  und  L&bischem  Hechte.  Am- 
sink, Diss.  de  successionc  liberorum  separatorum  ex  jure  Hamburgensi 
(1774).  Pauli,  Abhandlungen  aus  dem  Eibischen  Hechte  III.  (141).  Stryk 
Tractatus  de  successione  ab  intestato  (1733),  S.  182  ff.  Freund,  Diss. 
Was  in  der  Wcro  verstirbt  etc.  (1880),  S.  34  ff.  Für  die  Aseendentenfolge 
spricht  wohl  auch  ein  Constit.  Heinrich  II  v.  J.  1019  (Mon.  Germ.,  S.  64).  Qui- 
cumqne  propter  cupiditatem  rerum  patrem  aut  matrem  aut  fratrem  aut  soro- 
rem  vel  nepotem  . . . interfecerit,  hereditas  interfecti  ad  alios  suos  legiti- 
mes heredes  perveniat.“  A contrario  dürfte  daraus  ein  Schluß  auf  die  Erb- 
berechtigung der  Vorfahren  u.  z.  auch  höheren  Grades  gerechtfertigt  sein. 

*)  Insbesondere  in  mehreren  I.andrechtcn,  vgl.  Stobbe  a.  a.  0.  V, 
S.  105  f.  Eichhorn,  D.  B.  G.  II  § 323  c.  Maurenbrecher,  D.  P.  K,  II 
§608.  Mittermaier,  D.  P.  K.  (7.  Aufl.  1847)  II  § 436  n.  65,  § 439  n.  14. 

*)  Tit.  16:  „Von  Erb-Fallen  in  aufsteigenden  Linien“.  Pufendorf, 
Observationcs  juris  universi  (1744)  I,  S.  153,  vgl.  Grimm  a.  a.  0.,  S.  477. 
Das  citierte  Landrecht  stammt  aus  d.  Jahre  1662. 
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darum  wann  Kinder  oder  Kindeskindere  verstorben  und  ihr  Vater 
und  Mutter  im  Leben  wären,  haben  dieselben  ihren  Nachlaß 
nicht  erben  können,  sondern  ist  in  linea  collatcrali  auf  die  nahisten 
Bluts-Freunde  vererbet.  Solcher  Gebrauch  ist  ebenmäßig  ab- 
geschaffet  und  einhellig  bewilliget,  daß  nach  beschriebenen  Kaiser- 
lichem Rechte  verfahren  werden  solle.“  Fallrecht  hat  jedoch  nicht 
gegolten.  Denn  es  heißt  im  folgenden  Titel,  daß  von  alters  her 
„das  Erb-Guht  an  des  Vätern  Freunde  halb,  und  der  andre  halbe 
Theil  desselben  an  der  Mutter  Freunde  verfallet,  unangesehen, 
daß  sie  in  ungleichem  Grad  seyn,  und  sich  gleich  nahe  zu  der 
Sippe  nicht  ziehen  noch  berechnen  können.“  Allein  man  wird 
gewiß  nicht  fehlgehen,  wenn  man  diese  eigentümliche  Hälftung, 
obwohl  sich  kein  urkundlicher  Nachweis  dafür  erbringen  läßt,  als 
spätere  Entwicklung  auf  Grundlage  des  ursprünglich  vorhandenen 
Fallrechtes  ansieht,  umsomehr,  als  die  Hälftung  nur  das  Erb- 
gut betrifft  und  sich  derselbe  Prozeß  des  Überganges  vom 
Fallrechte  zur  Hälftung  für  zahlreiche  andere  Rechte  quellen- 
mäßig nachweisen  läßt1).  Das  Nichtsteigen  in  diesem  Gebiete 
des  deutschen  Rechtes  ist  übrigens  eine  ganz  vereinzelt  dastehende 
Erscheinung. 

Schließlich  mag  noch  das  alte  Landrecht  von  Berg’)  genannt 
sein,  welches  ein  bis  zum  ersten  nachweisbaren  Besitzer  fort- 
gesetztes Fallrecht  statuiert.  Art.  21:  „In  dem  Lande  van  dem 
Berge  sali  alle  guith  und  Erffzall  vidderumb  zoruck  fallen  ind 
ersterven,  dar  dat  herkomen  wehre,  also  langh  als  man  dat  be- 
wiesen kan,  van  gein  lyffsgebuirth  dairan  en  levete.“  Die  Errungen- 
schaften fallen  auf  die  nächsten  Verwandten,  während  die  Ascen- 
denten  nicht  genannt  sind.  Das  Jülicher  Laudrecht,  welchem  das 
Fallrecht  ebenfalls  bekannt  ist,  läßt  nach  erfolgter  Abteilung 
Immobilien  auf  Geschwister,  Mobilien  auf  die  Eltern  vererben  *). 


•)  Vgl.  Ficker  a.  a.  0.,  II  §§  475.  579.  586.  587  S.  735  ff. 

J)  Kraut,  Grundriss  § 146  n.  90.  Wasscrschleben  a.  a.  O.,  S.  128  ff. 
s)  In  der  Jülicli-Bergiscbon  Landesordnung  v.  J.  1555  ist  darüber 
bestimmt,  „daß  nach  altem  Herkommen  und  Gebrauch  Unser  Fürstenthumbcn 
Gülich  utid  Berg  die  Güter  fallen  und  erben  sollen  hinder  sich  an  die  negst« 
Erben,  daher  sic  körnen“  (c.  88).  Maurenbrechor , Khcinpreussische 
Landrechte (1830)  I,  S.  139  ff.  Über  das  Landrecht  von  1537  vgl.  VasseTsch- 
lebon  a.  a.  O.,  S.  128  ff. 
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§4 

Das  coutumiäre  französische  Recht 

Wie  in  Deutschland,  so  zeigt  sich  auch  im  Rechte  Nord- 
frankreichs nach  der  fränkischen  Zeit  eine  Periode  der  rein 
gewohnheitsmäßigen  Rechtsentwicklung  und  völliger  Mangel  an 
geschriebenen  Rechtsquellen.  Erst  seit  dem  12.  Jahrhundert 

tauchen  solcho  auf  und  finden  sich  später  in  so  reicher  Fülle, 
daß  sie  geeignet  sind,  über  alle  auch  die  Erbenfolge  betreffenden 
Fragen  fast  vollständig  Auskunft  zu  geben  *). 

Trotz  des  außerordentlichen  Particularismus  — jede  Land- 
schaft hat  ihre  eigene  Coutume  — findet  sich  beim  Mangel  von 
Descendenten  die  Sonderung  des  Nachlasses  in  verschiedene 
Bestandteile  überall  in  gleicher  Weise  durchgeführt.  Während 
die  Fahrnis  (meubles,  cateux),  gleichgiltig  ob  sie  erworben  oder 
geerbt  ist,  einheitlich  vererbt,  ist  bei  den  Liegenschaften  zu 
unterscheiden,  ob  es  sich  um  Erbland  (propre  oder  heritage)  oder 
um  Gewinnland  (acqugt)  handelt.  Da  das  letztere  in  erbrecht- 
licher Hinsicht  grundsätzlich  wie  Fahrnis  behandelt  wird,  so 
kommt  der  ganze  Gegensatz  auf  den  Unterschied  von  Erbland 
einerseits  und  dem  gesamten  übrigeu  Nachlasse  anderseits  hinaus8). 

')  Die  Quellen  de»  französischen  Kechtes:  Brunner  bei  Holtzendorf, 
Encyklopädie  der  Rechtswissenschaft  (5.  Aufl.  1890).  S.  305  ff.  Die  Lite- 
ratur über  das  französische  Erbrecht  ist  sehr  umfangreich.  Einige  mir 
unzugängliche  Monographien  von  l’othier,  Le  Brun  u.  a.  stammen  noch  aus 
dom  18.  Jahrhundert. 

Benützt  wurden:  Warnkönig-Stein,  Französische  Staats-  uud 
Rechtsgcschichte  II  (1848),  S.  452  ff.  Schaffner,  Geschichte  der  Kechts- 
vorfassung  Frankreichs  (1850)  11.,  S.  370  ff.  Wasserschicbon,  Prinzip 
der  Erbenfolge,  S.  1G8  ff.  Loysel,  Institutes  coutumieres  mit  Anmerkungen 
von  Lauriöre  herausgeg.  v.  Dupin  u.  I.aboulaye  I.  (1846),  S.  315  ff. 
Beaune,  Droit  coutumier  franqais  III  (1886),  S.  379  ff.  Introduction  a 
l’etnde  historique  du  droit  coutumier  franqais  (1880),  S.  528  ff.  Viollot, 
Histoire  dn  droit  civil  franqais  (1893),  S.  840  ff.  Glasson,  Histoirc  du  droit 
franqais  (1896)  VII,  8.  462  ff.  Le  droit  de  succession  au  moyen  ägo  (Nouv. 
Revue  historique  XVI  [1892]),  8.  543  ff'.,  S.  698  ff.  Buche,  Essai  sur  l’an- 
cienne  Coutume  de  Paris  aux  XIII  et  XIV  sieclcs  (Nouv.  Rer.  VIII,  1884, 
S.  321  IX,  S.  562  ff.).  D’Espinay,  Constumes  de  France  du  temps  de 
Charles  VII  (Nouv.  Rcv.  XV,  S.  163  ff.).  Ficker  a.  a.  0.  III/II  (1898). 

*)  Vgl.  Beaune,  Droit  coutumier,  S.  379.  Ficker  a.  a.  0.  §911, 
vgl.  Coutume  v.  Montargis  XV  10  (v.  1531)  „En  succession,  quant  aux 
meubles  et  conquests  immeubles,  qui  sont  d'une  mesme  qualite“  . . , 
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Die  Qualität  des  Erbgutes  wird  schon  durch  einmalige  Vererbung1), 
und  ebenso  durch  Vorherausgabe  auf  den  Erbteil  begründet1). 
Ferner  hat  Ficker  wohl  dargetan,  daß  unter  Erbgütern  jede  Art 
von  Liegenschaften,  auch  Lehn-  und  Zinsgüter  verstanden  werden’). 
Bezüglich  der  Mobilien  und  der  Errungenschaften  weisen  alle 
Coutumes  eine  einheitliche  Erbfolge  auf,  nämlich  das  insbesondere 
von  Wasserschieben  betonte  Dreiliniensystem4),  nach  welchem 
sämtliche  ABcendenten  den  Vorrang  vor  den  Seitenverwandten 
haben.  Abweichungen  finden  sich  für  Gewinnland  nur  ganz  ver- 
einzelt5), noch  seltener  für  Fahrhabe6). 

Ebenso  allgemein  gilt  der  Grundsatz  „les  propres  ne  re- 
montent  pas“  für  ererbte  Immobilien.  Ascendentcn  werden  aus- 


')  „L’acquöt  du  perc  cst  le  propre  de  l’enfant“  Loysel  a.  ft.  O.  § 223. 
Coutuuic  v.  Ihinois  75  ,Tous  hcritages  venans  de  succcssion  sont  reputez 
propres“  (Cout.  gen.  III,  S.  1074).  Reauinanoir,  Les  coutumes  de  Beau- 
voisis  (ed.  Beugnot  1842)  14  § 31.  „Cascuns  doit  savoir  que  quieonque 
aquiert  hcritages,  sitost  comme  l'aquestc  vient  ä ses  hoirs,  ce  devient  lor 
propres  hcritages,  puisque  l’acqueste  dcscent  un  seul  degre“.  . . 

Le  Grant  Coutuinicr  de  France  (cd.  Laboulaye  u.  Darestc  I86S' 
2.  c.  12. 

*)  Loysel  a.  a.  O.  § 224  vgl.  Io  Grant  Coutumier  2 c.  12.  Ghülons  117, 
Aujou  513.  Maine  507,  Bourbonnais  283,  Paris  133  (die  Coutumes  sind 
citiert  nach  der  Ausgabe  von  Bourdot  de  Richcbourg,  Coutumier 
general  1724,  Tom  I — IV). 

*)  a.  a.  O.  § 938.  (Diese  Nichtbeachtung  des  Unterschiedes  von  I.and- 
und  Lehnrecht  zeigt  sich  auch  in  anderem  Zusammenhänge,  vgl.  Brunner 
Forschungen,  S.  261).  Vgl.  Coutumes  du  pays  de  Lodunois  XXIX,  § 13,  § 23 
(Cout.  gen.  IV,  S.  735).  Touraine  312,  310  (Cout.  gen.  IV,  S.  669.) 

4)  a.  a.  0.,  8.  173  ff.,  vgl.  Grand  coutumier  c.  40  „Nota  que  le  pere, 
aieul  ou  aiculle,  heritent  et  sont  plus  prochains  que  les  fr^res  du  trespasse 
(plant  aui  meubles  et  conquests.  . . . 

Im  Livres  de  Jostice  et  de  Plet,  einem  in  Orleans  nach  1270  ent- 
standenen Kechtsbuche  (cd.  Rapetti  1850)  heillt  es  12,  21  § 18:  „La  merk- 
et li  peres  sont  heirs  auf  liz  au  mobles  et  en  conqucz  et  cn  ce  qui  rauet 
d’ans.“ 

5)  Berry  XIX,  3.  Saintongo  97,  Lotidunois  XXIX,  13  (vgl.  Warnkönig 
a.  a.  0.,  S.  477  über  die  Coutumes  v.  Maine  254,  288,  Anjou  237,  270,  Bour- 
bonnais  314,  Orleans  323,  in  denen  das  Dreiliniensystem  mit  einigen  Modili- 
catioucn  auftritt..) 

6)  Ribemont  67,  Bourgogne  VII.  14,  Bourbonnais  314,  vgl.  Viollet. 
a.  a.  0.,  S.  846. 
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geschlossen,  nicht  aber  die  auf  derselben  Stufe  mit  ihnen 
stehenden  Seitenverwandten  *).  Aus  Billigkeitsriicksichten  hat  dies 
mancherlei  Abschwächungen  erfahren.  So  galt  ein  droit  de  retour, 
ein  Wiederanfall  für  Vergabungen  von  Ascendenten  an  Descen- 
denten,  bei  kinderlosem  Tode  der  letzteren;  da  das  Rechtsinstitut 
im  droit  coutumier  völlig  nach  erbreclitlichen  Gesichtspunkten 
behandelt  wurde,  so  bildet  es  eine  Ausnahme  vom  Nichtsteigen ’). 
Sonst  findet  sich  auch  Zulässigkeit  der  Ascendentenfolge  beim 
Fehlen  eines  berechtigten  Seitenverwandten’)  oder  ein  Steigen 
zu  bloßer  Leibzucht4). 

Während  es  also  vom  Nichtsteigen  einige  Ausnahmen  gibt4), 
ist  für  Erbgüter  das  Fallrecht  ausnahmslos  anerkannt,  wogegen 
es  auf  die  übrigen  Nachlaßbestandteile  nirgends  Anwendung 
findet*).  Trotzdem  das  Fallrecht  des  coutumiären  Rechtes  durch- 
wegs ein  vollständiges  ist,  ergeben  sich  verschiedene  Grade  in 


')  Loysel  § 332,  336.  Ficker  a.  a.  0.  § 972.  So  heißt  es  in  der 
Ooutumc  ron  Paris  322:  En  succession  de  ligno  dirccte  propres  heritages 
ne  remontont  et  n'y  succedent  pere  et  mere,  aleul  on  aleule.“  Ebenso  Cout. 
v.  Orleans  243.  In  Paris  wurde  im  J.  1287  die  Erbberechtigung  der 
Scitcnverwandten  höheren  Grades  festgestellt  (Loysel  § 336  und  R u u x 
de  Lincy,  Histoirc  de  l’hötel  de  villc  de  Paris  (184G)  S.  105.)  Es  gibt 
davon  jedoch  Ausnahmen,  so  nach  den  Coutumes  von  Lyon  und  Lothringen 
(Ficker  a.  a.  0.  II  §423.)  Ferner  außer  nach  der  Cout.  v.  Melun  v.  1506 
§ 98  auch  in  der  von  Nivernois  v.  1534  XXXIV,  8 „Eschoito  d’heritage 
ancien  ne  monte  point  cn  succession  collaterale  en  manierc  que  les  oncles 
et  autres  ascendans  collateraux  ne  succedent  esdits  heritages, •“  (Cout.  gen.  III, 
S.  1160)  und  in  der  von  Auxerro  (66)  werden  Neffen  den  Oheimen  vorgezogen 
(Cout.  gen.  III,  S.  573.) 

*)  Vgl.  Brunner's  Aufsatz  über  das  droit  de  retour. 

*)  Paris  315,  Calais  106.  Marsal  57  u.  a.  dies  bildet  die  Regel,  während 
nach  manchen  Contumes  der  Nachlaß  in  diesem  Fall  erblos  wird. 

4)  Aujou  § 270,  Maine  § 288,  Berry  XIX,  4. 

5)  Beauinanoir  14  § 23,  spricht  hinsichtlich  der  Eltern  das  Nichtsteigen 
aus:  „mes  heritages  de  par  mon  pere  ne  revient  pas  a me  mere  . . . car 
me  mere  est  estrange  de  l’heritage  qui  me  vient  de  par  lc  pere,“  während 
er  a.  O.  (14  § 22)  dasselbe  negiert  (vergl.  Brunner,  Forschungen,  S.  701); 
dies  ist,  wie  Ficker  (a.  a.  0.  § 979)  betont,  daraus  zu  erklären,  daß  im 
Beauvoisis,  entsprechend  mehreren  Rechten  von  Artois  zwar  Fallrecht,  aber 
kein  Nichtsteigen  gilt,  so  daß  das  Erbgut  auf  Großeltern  der  berechtigten 
Seite  steigt.  Vgl.  Glasson,  Nouv.  Rcv.  XVI,  S.  701. 

*)  „Meublcs  ne  tiennent  ni  cöte  ni  ligne“  (Loysel  a.  a.  0.  I § 220). 
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der  Durchführung,  worauf  die  übliche  Unterscheidung  in  coutumes 
de  simple  cötö,  de  cötö  et  ligne  und  souchöres  beruht,  je  nach- 
dem einfaches,  fortgesetztes  Fallrecht  oder  Stammrecht  statuiert 
ist1).  Beim  Nichtvorhandenscin  von  Erben  der  berechtigten  Seite 
geht  regelmäßig  die  Erbgutsqualität  verloren  und  es  succedieren 
die  Verwandten  u.  zw.  auch  die  Ascendenten  des  Erblassers 
geradeso  wie  in  Gewinngut1),  während  nach  manchen  Coutumes  in 
consequenterer  Durchführung  dieser  Teil  des  Nachlasses5)  an  den 
Fiskus  fällt. 

In  der  Zeit  der  französischen  Revolution  wurden  alle  diese 
Erbfolgeprinzipien  beseitigt4)  und  der  code  civil  bestimmt  im 
Art.  732:  „La  loi  ne  considhre  ni  la  nature  ni  l’origine  des 
biens“,  den  Ascendenten  aber  wird  nach  diesem  Gesetzbuche  eine 
keineswegs  bevorzugte  Stellung  eingeräumt. 

Die  Anfänge  von  Fallrecht  und  Nichtsteigen  sind  außer- 
ordentlich bestritten.  Entwicklung  auf  Grundlage  des  Lehuwesens 
(vertreten  insbesondere  von  der  französischen  Literatur)  und 
Zurückgehen  auf  ältestes  Recht  (Ficker),  sind  die  beiden  Ansichten, 
die  einander  gegenüberstehen. 

Die  Annahme  der  späteren  Entstehung  beider  Rechtsinstitute, 
wobei  die  Frage,  ob  die  Entwicklung  auf  Grundlage  des  Lehn- 
wesens erfolgte,  eine  offene  bleiben  muß,  wird  durch  eine  Reihe 
von  Umständen  unterstützt.  Die  Ursprünglichkeit  der  Ascendenten- 
folge  in  die  terra  salica  konnte  zwar  nicht  quellenmäßig,  aber 


■)  Warnkönig  a.  a.  0.  II,  S.  478.  Beanne  a.  a.  0.,  S.  529.  Yiollet 
a.  a.  0.,  S.  849.  Glasson,  Nuuv.  Rev.  XVI,  S.  702  ff.  Ficker  a.  a.O.  §924 
Ficker  (a.  a.  0.  § 928  ff.)  ist  der  Ansicht,  daß  die  ursprüngliche  Gestaltung 
die  des  einfachen  Fallrechtes  war,  und  die  sp&tere  Dreiteilung  der  Coutumes 
auf  die  Interpretation  der  Rechtskundigen  zurnckzufnhren  ist.  Anders  Glasson 
a.  a.  0.,  S.  703.  Ficker’s  Ansicht  widerspricht  cs,  daß  schon  im  Livre  de 
Jostice  et  de  Plct  fortgesetztes  Fallrecht  statuiert  ist  (12,  24  § 6.) 

*)  „Ou  raniage  defaut  lignage  succede,“  (Loysel  a.  a.  O.  § 342 
Maintenant  la  ligne  defaillant  d’un  cöte,  les  pere  et  mere  et  autres  ascen- 
danB  succedent“  Paris  330,  Calais  118,  Chalons  97,  Orleans  326  u.  a. 

*)  Dies  war  in  Paris  bis  1580  geltendes  Recht,  vgl.  Glasson,  Nour. 
Rev.,  XVI,  S.  704.  Cout.  v.  Bar  27,  Marsal  27,  Muno  XI,  § 3 u.  a. 

*)  Aron,  Etüde  snr  les  lois  succossorales  de  la  rcvolution  depuis  1789 
jus  qu’ä  la  promulgation  du  code  civile  (Nouv.  Rev.  XXV  1901,  8.  444  ff  . 
insb.  S.  449). 
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doch  mit  großer  Wahrscheinlichkeit  erwiesen  werden.  Ferner 
läßt  sich  für  die  fränkische  Zeit  gar  keine  Spur  eines  Fallrechtes 
nachweisen.  Auch  wird  in  späterer  Zeit  die  Erbfolge  in  die  heritages 
als  Ausnahme  angesehen,  und  regelmäßig  tritt  in  Ermanglung 
von  Erben  der  berechtigten  Seite  die  gemeine,  für  den  übrigen 
Nachlaß  geltende  Erbfolge  auch  bei  Erbgütern  in  Kraft.  Es  ist 
ferner  oft  in  den  Coutumes  hervorgehoben,  daß  nicht  die  nächsten 
Blutsverwandten  in  Erbgüter  succediren,  sondern  die  nach  Fall- 
recht berechtigten  Personen1). 

Als  sicheres  Resultat  aber  ergibt  sich,  daß  in  den  franzö- 
sischen Coutumes  das  Nichtsteigen  immer  und  ausnahmslos  mit 
dem  Fallrechte  verbunden  ist3). 

*)  z.  B.  Coutnmc  v.  Meleun  Art  246  „suppose  qu’ils  ne  soient  los  plus 

prochains  parens  d’iccluy  deffunct  et  quant  au  meubles  et  conquests 

apparticuncnt  au  plus  procbain.  Cout.  v.  Dunois  71. 

*)  An  dieser  Stelle  möge  noch  eine  Zusammenstellung  einiger  Coutumes 
nach  der  Ausgabe  von  Bourdot  de  Richebourg  folgen;  von  den  hinzu- 
gefügte11 Nummern  der  Artikel  bezieht  sich  die  erste  auf  die  Ascendenten- 
folge  in  Mobilien  und  Errungenschaften,  die  zweite  auf  das  Nichtsteigen 
der  ererbten  Liegenschaften,  die  dritte  auf  das  Falirecht. 


Calais  103,  106  

. 104  . 

105 

Ponthicu  7 

. 7 

13 

Amiens  68 

68 

84, 87 

Gerberoy  48 

. 48 

51 

St.  Quentin  41 

. 42  . 

47 

Cambray  XII,  7 

. XII,  7 

XII,  8, 4 

Thionville  XI,  7 

. XI,  6 

XI,  8 

Laon  77 

. 81 

79 

Chalons  84 

. 84  . 

85,86 

Reims  313  

. 313  . 

313,315 

Ribcmont  67 

. 67  . 

68 

Chaulny  40 

. 41 

41 

Sedan  166  

. 166  . 

182 

Senlis  141  

. 141  . 

141 

Yalloiti  78  

. 78 

78 

Bouillon  XVII,  5 

. XVII,  5 

XVII,  G 

Clermont  (on  Argonno)  VIII,  7 

. VIII,  11 

VIII,  9 

St.  Mibiel  V,  11  

. V,  11 

V,  12 

Gorze  X,  33 

. X,  34 

X,  41, 42 

Espinal  IV,  5 

. IV,  5 

IV,  6 

Bourgogne  VII,  14 

. VII,  14 

VII,  17 

Paris  311 

. 312  . 

326,  329,  330. 
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§5 

Das  anglo-normannische  Recht 

Bis  in  die  erste  Hälfte  des  19.  Jahrhunderts  waren  in 
England  Ascendenten  von  der  Erbenfolge  ausgeschlossen.  In  einer 
berühmten  Schrift1)  hat  dies  Brunner  auf  lehnrechtliche  Grund- 
sätze, die  den  gesamten  Grundbesitz  Englands  beherrschten,  zurück- 
geführt.  Land-  und  lehnrechtliche  Succession  fielen  zusammen; 
in  Lehen  aber  waren  die  Ascendenten  ausgeschlossen,  trotz  der 
sonst  so  ausgedehnten  Erbfolge.  Denn  bei  den  alten  Lehen  war 
Abstammung  vom  ersten  Erwerber  erforderlich,  daher  der  Tod 
aller  Personen  zwischen  Erblasser  und  erstem  Erwerber  Voraus- 
setzung. Bei  Neulehen  aber  erbten  zuerst  nur  Descendenten, 
später  erweiterte  sich  der  Kreis  der  erbberechtigten  Personen 
aber  nach  Art  der  feuda  antiqua  nur  auf  Collaterale.  Also  die 
gleichen  Grundsätze  wie  im  langobardischen  Lehnrechte. 

„Bei  alledem  nimmt  es  Wunder“,  sagt  Brunner,  „daß  die 
Normandie,  wo  dieselben  Grundsätze  gelten,  mit  denen  wir  operirt 
haben,  ein  Erbrecht  der  Ascendenten  kennt.“  Brunner  hat  näm- 
lich nachgewiesen,  daß  hier  jene  eigentümliche  Erbfolge  gegolten 
hat,  nach  welcher  das  Haupt  der  Parentele  nicht  wie  sonst  zuerst, 
sondern  zuletzt  berufen  war,  während  es  im  englischen  Hechte 
überhaupt  ausfiel.  Er  erklärt  diese  Verschiedenheit  aus  der 
Unzulässigkeit  des  droit  de  retour,  während  nach  dein  Rechte 
der  Normandie  Vergabungen  von  Land  an  den  Sohn,  wieder- 
aufallen konnten. 


Mantc  168  ........  169  1G6,  167 

Meleun  258  258  260,264 

Auxorrc  64  64  64, 66 

ürand  Perche  155  155  152, 153 

Chateauneuf  124  124  126,  128 

Orleans  258  (313) 243  (314)  ...  251  (324! 

Blois  149  150  156 

Hanois  — 74  71 

Nivernois  XXXIV,  4 XXXIV,  8 . . . XXXIV.  7 

Touraine  310,312 310 310 

Angoumois  86  87  94 


•)  Das  anglonoruiumiisrho  Krbfolgesystem  (1869)  S.  22  (t. 


Digitized  by  Google 


47 


Die  Abweichungen  beider  Rechte  scheinen  jedoch  nicht  ganz 
auf  diesem  Gesichtspunkte  zu  beruhen.  Vor  allem  ist  hervorzu- 
heben, daL>  die  Gestaltung  des  englischen  Rechtes  nicht,  wie 
Brunner  meint,  eine  absonderliche,  sondern  die  normale  ist.  Sie 
entspricht  dem  langobardischen  Lehnrechte;  hingegen  bildet  das 
normannische  Recht  eine  Ausnahme.  Selbst  wenn  in  England 
das  droit  de  retour  zulässig  gewesen  wäre1),  würde  dies  kein 
Gegenargument  bilden.  Denn  begrifflich  setzt  das  droit  de  retour, 
das  eine  Ausnahme  von  der  Regel  des  Nichtsteigens  bildet,  bereits 
die  Geltung  des  Nichtsteigens  voraus;  zeitweilig  wurde  auch 
in  manchen  Rechten  das  droit  de  retour  durch  das  Nichtsteigen 
verdrängt,  nicht  aber  umgekehrt. 

Das  droit  de  retour  besagt,  daß  die  Vorherausgabe  bei 
kinderlosem  Tode  des  Bedachten  an  deu  Schenker  d.  i.  an  den 
Ascendenten  zurückfUllt5).  Im  normannischen  Rechte  ist  zwar 
die  Möglichkeit  einer  Ascendentenfolge,  ebenso  wie  im  englischen 
und  langobardischen  Lehnrechte,  sofern  man  von  Neulehen  ab- 
sieht, nur  durch  Abschichtung  gegeben.  In  der  Normandie  aber 
kommt  der  Schenker  erst  nach  allen  seinen  successionsfähigen 
Descendenten,  eventuell,  wenn  er  Ascendeut  höheren  z.  B.  zweiten 
Grades  ist,  erst  nach  der  Parentel  des  Vaters  des  Erblassers, 
und  nach  dem  Vater  und  endlich  nach  seiner  eigenen  Parentel 
zur  Erbenfolge.  Es  hätte  aber  der  umgekehrte  Weg  eingeschlagen 
werden  müssen,  wenn  wirklich  das  droit  de  retour  die  Grundlage 
der  Entwicklung  der  Ascendentenfolge  gewesen  wäre. 

Es  ist  also  auch  weiter  nicht  der  Grund  für  die  Zulässigkeit 
der  Ascendentenfolge  in  der  Normandie,  einem  Lehnsstaat  xar’ 
£So-/r|V,  aufgeklärt.  Ein  besonderer  Grund  muß  aber  fiir  diese 
Ausnahme5)  vorliegen,  denn,  wie  schon  hervorgehoben  wurde,  ist 
bei  der  Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber  die 
Gestaltung  des  englischen  Rechtes  die  normale,  nach  welcher 


')  Es  war  dies  nach  dem  Grundsätze;  „nemo  ciusdem  tenementi  simul 
potest  esse  hercs  et  dominus*  unstatthaft.  Vgl.  die  ausführliche  Darstellung 
bei  Brunner  a.  a.  0.,  S.  23  ff. 

*)  Brunner,  Forschungen,  S.  679  S.  703. 

ä)  Uereinstimmung  ist  wohl  vorhanden  mit  dem  Lehnrechtc  von  Vcurne 
in  Flandern,  vgl.  S.  29,  Anm.  6 und  dem  Lehnrcchte  von  Diest  vgl. 
unten  § G. 
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nämlich  Ascendenten  ausgeschlossen,  Seitenverwandte  höheren 
Grades  hingegen  erbberechtigt  sind. 

Die  Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber1)  ist 
in  der  Normandie  auch  bei  der  Succession  der  Ascendenten  bei- 
behalten. „Patri  redit  hereditas,  ....  ilia  videlicet  hereditas 
que  ab  ipso  desccnderat;  et  hoc  idem  de  matre  intelligendum 

est,  et  de  avo  et  proavo  et  atavo “*).  Allein  die  Art 

der  Ascendentenfolge  ist,  wie  erwähnt,  sehr  merkwürdig:  „Ad 

avum  . . . non  potest  redire  successio,  dum  aliquis  ex  lineis  ab 
ipso  descendentibus  remanserit;  sed  si  ommino  defuerint,  ad 
eum  successio,  redibit ....  hereditatis  ab  ipso  descendentis  . . . 3). 
Diese  Normierung  legt  die  Annahme  sehr  nahe,  daß  auch  in  der 
Normandie  die  Ascendenten  ursprünglich  ausgeschlossen  waren4). 
Wohl  infolge  der  häufig  vorkommenden  Abschichtungen  kann  nun 
durch  ähnliche  vertragsmäßige  Bestimmungen,  wie  sie  auch  für 
das  österreichische  Hecht  erwähnt  wurden '),  eine  Erbenfolge  der 
Vorfahren  in  der  geschilderten  Art  eingeführt  worden  sein. 
Die  Möglichkeit  einer  anderen  Entstehung  soll  nicht  geleugnet 
werden,  jedenfalls  war  aber  nicht  ein  droit  de  retour  für  diese 
Entwicklung  maßgebend  *). 

In  der  Bretagne,  deren  Recht  in  engem  Zusammenhänge 
mit  dem  Englands  und  der  Normandie  steht,  hat  für  Fahrhabe 
und  Errungenschaften  die  Parentelenordnung,  aber  mit  den 
Ascendenten  an  der  Spitze  ihrer  Parentel  gegolten7).  In  hohem 

•)  La  Summa  c.  XXIII  8.  9.  Grand  coutumier  (Cout.  general  IV.  c.  XXV 
S.  13).  Die  neuen  Coutumes  265.  (Cout.  gen.  IV.  S.  71)  Beim  Nichtvor- 
handensein sulcher  Erben,  fällt  das  Gut  an  den  Lehnsherrn. 

s)  Tardif.  Coutumiers  de  Normandie.  Tome  II.  La  Summa  de  legibus 
Normannie  in  curia  laicali  (1896)  c.  XXIII.  11.  S.  76. 

3)  c.  XXIII.  9. 

4)  Daher  heißt  es  auch  in  der  Summa  c.  XXIII  9 (Tardif,  a.  a.  S.  76) 
„Ad  cum  enim  (lebet  hereditas  descendere  qui  propinquior  est  in  consan- 
guiuitate*  .... 

s)  Vgl.  S.  27,  Anm.  1. 

6)  Eine  eigentliche  Intcstaterbfolge  in  Mobilien  kennt  das  anglo- 
normannische  Recht  nicht.  Dies  wurde  neuestens  aufgeklärt  von  Brunner, 
Der  Todtenteil  in  germanischen  Rechten  (Z.  f.  R.  G.  XXX.  1898  S.  107  ff.). 

7)  Brunner  a.  a.  O.,  S.  48.  Tres  ancienne  Cout  Art.  219.  Cout  v.  1539 
Art  560.  565.  566  (Coutumier  general  IV.  S.  321)  Cout.  v.  1580.  Art  593. 
594  (Cout.  gen.  IV.  S.  399). 
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Grade  auffallend  sind  jedoch  die  Worte  der  tres  ancienne  Coutume '), 
mit  welchen  die  Aseendentenfolge  begründet  wird:  „pour  ce  fust 
il  establi  de  droit,  ä la  fin  de  les  conforter  de  la  douleur,  quils 
ont  de  leurs  enfans.“  Sie  scheinen  darauf  hinzudeuten,  daß  auch 
hier  die  Aseendentenfolge  erst  nachträglich  eingeführt  wurde. 
Die  Coutume  v.  1580  beweist  übrigens,  daß  die  Vorfahrenfolge 
nicht  in  derselben  Weise  für  Erbgüter  statuiert  war:  „Et  aussi 
les  conquests  qu'il  auroit  faits  appartiennent  au  pere  et  ä la 
mere  ou  ä celui  qui  est  vive,  coimne  dit  est  des  meubles:  et 
les  autres  heritages  retournent  ä la  ligne  dont  ils  seroient 
partis“ 3). 

Das  Schottische  Rechtsbuch  Regiam  Majestatein 3)  stimmt 
mit  dem  tractatus  de  legibus  et  consuetudinibus  regni  Angliae 
Glanvilla’s  überein.  1.  „Deficientibus  iis  qui  ex  recta  linea  des- 
cendunt,  tune  frater  vel  fratres  succedunt  2.  Et  si  non  reperiuntur 
fratres  vocandao  sunt  sorores  3.  Quibus  praemortuis  eorum  liberi 
vocantur.  4.  Post  eos  et  eas  avunculi,  vel  eorum  liberi  5.  Post- 
remo  materterae  vel  eorum  liberi.“  Ascendenten  sind  ausge- 
schlossen. Das  Grundstück,  das  von  Ascendenten  an  Descendenten 
überlassen  wird,  „censetur  hereditas  et  nou  quaestus.  Ideoque 
sicut  alia  quaelibet  haereditas  naturaliter  descendet,  nunquam 
autem  asceudet  regulariter“4). 

Auch  in  den  constitutiones  Siculae  Friedrichs  II  v.  J.  1231 5) 
heißt  es:  „Ex  collaterali  linea  venientes,  ut  fratres  sive  ex  utroque 
parente,  sive  ex  altero  tantum  et  sorores  in  capillo  excluso  etiam 
communi  patre  superstite  omnino  succedunt.“  In  den  Sicilischen 


‘)  Art  219.  (Cont.  gen.  IV  S.  250)  [Die  neue  Ausgabe  von  Planiol 
war  mir  nicht  zugänglich]. 

*)  Art  593.  (Cout.  gen.  IV.  S.  399). 

*)  vgl.  über  diese  Rechtsquelle  Phillips,  Englische  Reichs-  u. 
Kechtsgesch.  I.  (1827)  S.  202.  Uundermunn,  Englisches  Privatrecht  I. 
(1864)  S.  121.  Citiert  nach  van  Lecuwen,  Censura  forensis  theoretico- 
practica  etc.  (1687)  S.  293  ff.  Cap  XX  „De  Angliae  Scotiaequc  Regnorum 
intestati  Succcssione“  und  Hoiiard,  Traite  sur  les  coutumes  anglonormandes 
(1776)  11  S.  127. 

4)  II  Cap.  XXXIV;  IL  Cap.  XXII,  12. 

6)  Constitutiones  regum  regni  utriusque  Siciliae  mandante  Eriderico  II. 
ed.  Daniele  (1786).  Vgl.  über  dieselben  Schlosser,  Weltgeschichte  VI 
(1873),  S.  36. 

GA1,  Aosschiuti  der  Ascendenten  von  der  Erbenfulge  1 
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Stadtrechten ')  gelten  hingegen,  allerdings  häufig  durch  das  Fall- 
recht modificiort,  die  Grundsätze  der  römischen  Erbfolgeordnung. 

Die  Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber  und 
der  Ausschluß  der  Ascendenten  in  den  anglo-normannischen 
Rechten  sind  wohl  auf  lehnrechtlichen  Einfluß  zurückzuführen. 
Es  ist  daher  begreiflich,  daß  diese  Grundsätze  in  Rechtsquellen, 
die  noch  nicht  der  Feudalperiode  angehören,  nicht  anzutreffen 
sind. 

Bereits  die  Leges  Henrici  I.,  ein  Rechtsbuch  aus  der  Zeit 
Heinrichs  II.,  unterscheiden  zwischen  allodialer  und  feudaler  Erbfolge. 
Über  die  erstere  heißt  es  teilweise  übereinstimmend  mit  der  lex  Ri- 
puaria:  „Si  quis  sine  liberis  decesserit,  pater  aut  mater  eius  in  here- 
ditatem  succedant;  uel  frater  aut  soror,  si  pater  et  mater  desint . . 
Et  dum  uirilis  sexus  extiterit  et  hereditas  abinde  sit,  femina  non 
hereditetur2).“  Die  sehr  bemerkenswerte  und  jedenfalls  bewußte 
Änderung  gegenüber  der  Lex  Ripuaria  besteht  darin,  daß  nicht, 
wie  dies  in  der  fränkischen  Rechtsquelle  geschieht,  der  terra 
aviatica  die  sonstigen  Nachlaßbestandteile  gegenübergestellt  werden. 
Daher  succedieren  dem  Wortlaute  nach  die  Eltern  auch  in  den 
ererbten  Grundbesitz. 

Dem  norwegisch-isländischen  Rechte  endlich,  mit  welchem 
das  anglo-normannische  Recht  seinem  Ursprünge  nach  im  Zu- 
sammenhänge steht9),  sind  zweifellos  Nichtsteigen  und  das  bis 
zum  ersten  Erwerber  fortgesetzte  Fallrecht  vollständig  fremd.  Im 
Gulathingsrechte  erbt  der  Vater  bei  kinderlosem  Tode  des  Sohnes: 
„Das  ist  das  erste  Erbe,  welches  der  Sohn  nimmt  nach  dem 
Vater  oder  der  Vater  nach  dem  Sohne,  wenn  einer  von  beiden 
stirbt“4).  Übereinstimmend  ist  die  Frostuthingslög5).  In  der 
isländischen  Graugans  (Grdgäs  Stadarholsbok  56)  ist  darüber  be- 


')  v.  Briinncck,  Siciliens  mittelalterliche  Stadtrechtc  (1881),  S.  73 — 80 
*)  c.  70.  Die  Gesetze  der  Angelsachsen  (herausgegeben  von  Lieber- 
mann)  L 1903,  S.  589.  vgl.  v.  Ainira  a.  a.  0.,  S.  100.  Glasson,  Uistoire 
du  droit  et  des  institutions  de  l’Angleterre  II,  S.  277. 

3)  Vgl.  Maurer  in  d.  Krit.  Vierteljahrsschrift  XII,  S.  310. 

<)  Wörtlich  citiert  von  Pappen  ho  im  i.  d.  Forschungen  zur  deutschen 
Geschichte  XXIII,  S.  G21.  Z.  f.  K.  G.  (1901),  S.  375  ff.  Vgl.  oben  S.  23, 
Anm.  1. 

6)  Ficker  a.  a.  0.  II  § 534. 
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stimmt:  „Der  Sohn  hat  Erbe  zu  nehmen  nach  Vater  und  Mutter, 
wenn  er  frei  geboren  und  erbfähig  ist.  Ist  kein  Sohn  da,  so  soll 
die  Tochter.  Dann  soll  der  Vater.  Dann  soll  die  Mutter1).“  Im 
folgenden  werden  auch  die  Großeltern  als  berechtigte  Erben  genannt. 

Stammrecht  sowohl  als  Nichtsteigen  bedeuten  also  im  englisch- 
normännischen  Rechte  ein  Stadium  späterer  Entwicklung;  die 
engen  Beziehungen,  in  welchen  die  beiden  Kechtsinstitute  zu 
einander  stehen,  sind  gerade  in  diesem  Rechte  unverkennbar. 

§6 

Flandern 

Flandern  zerfällt  in  das  deutsche  oder  flamiugische  und 
französische  oder  wallonische;  auf  diese  Verschiedenheit,  die  in 
Sprache  und  Recht  hervortritt,  wurde  von  Ficker’),  der  auch 
das  wälschflandrische  Erbfolgerecht  einer  eingehenden  Untersuchung 
unterzogen  hat,  mit  aller  Schärfe  hingewiesen.  Ficker  hat 
ferner  gezeigt,  daß  innerhalb  dieses  Gebietes  ein  durchgreifender 
Unterschied  zwischen  Land-  und  Stadtrechten  vorhanden  ist.  In 
den  ersteren  findet  sich  ganz  entsprechend  dem  französischen 
Rechte  volles  Vorfahrenrecht  nur  für  Mobilien  und  Errungen- 
schaften, für  Erbgüter  aber  Fallrecht  und  Nichtsteigen3);  hingegen 
sind  in  den  entsprechenden  Stadtrechten  Eigentümlichkeiten  vor- 
handen, die  grell  gegen  das  Recht  des  Nachbarlandes  Frankreich 
abstechen,  nämlich  vollständig  einheitliche  Vererbung  des  ganzen 
Nachlasses,  Ausschluß  sämtlicher  Kollateralen  durch  Ascendenten 4), 
und  Fehlen  jedweden  Fallrechtes5). 

*)  Pappenheim  a.  a.  0.,  S.  621. 

*)  a.  a.  0.  III, I § 737  ff.  Warnkönig,  Flandrische  Staats-  und 
Rcchtsgeschichtc  (1842).  [Uber  die  Quellen  des  flandrischen  Rechts,  vgl. 
Defaeqz,  Ancien  droit  Belgique  I (1873),  S.  121  ff.) 

3)  Vgl.  Ficker  § 783  ff.  Coutumc  der  Chätellcnie  von  I.ille  II,  §§  5, 
6,  26,  27,  34,  54,  55.  [Coutumier  general  cd.  Board ot  11,  S.  900.]  Cout. 
de  Bailliage  et  Chastellenio  v.  Douay  u.  Orcliies  II  §§  1,  10,  18,  38  [Cout. 
gen.  II,  S.  974.) 

4)  Coutume  v.  Lille  I § 15.  Douai  I § 8,  13,  Orehies  I § 7,  12  Tour- 
nai  XXV  § 7 [Coutumier  gen.  II,  S.  936,  984,  996,  965.] 

5)  Lille  I § 6,  9 § 10.  Douai  I § 2.  Orehies  I § 3 § 5 Tournai  XXXI 
§5.  Arras  § 4 (I  S.  277)  Bapaume  § 11  (IS.  331.)  In  der  Coutume  von 
Douay  a.  a.  0.  I § 2 heißt  es:  „Heritnges  patrimoniaux  ...  ne  tiennent 

4* 
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Nicht  so  völlig  aufgeklärt  ist  das  deutsch -flandrische  Hecht. 
Allgemein  wird  aber  behauptet1),  daß  auch  nach  diesem  die  Eltern 
resp.  Ascendenten  die  nächstberufeueu  Erben  beim  Fehlen  von 
Descendcnten  waren.  Es  wird  nun  notwendig  sein,  die  Quellen- 
steilen,  auf  die  sich  diese  Behauptungen  stützen,  einer  näheren 
Betrachtung  zu  unterziehen.  Zum  Teil  sind  es  Zusätze  zu  den 
Stadtrechten,  welche  den  Eltern  ein  Erbfolgerecht  unter  be- 
stimmten Voraussetzungen  zuerkennen. 

Eines  der  ausführlichsten  dieser  Statuten  ist  das  im  Jahre 
1258  für  Gent  erlassene2).  „Van  Goedinge  die  Vater  ölte  moeder 
gheven  hären  Rinderen.“  „Gheviele  dat  mau  ende  wyf  goeden  een 
kint  ofte  meer,  ende  eenich  van  dien  kinderen  storre  sonder  hoyr; 
so  zoude  de  verstervenesse  keeren  weder  up  vader  en  up  moeder, 
oi'zy  bede  leveden.  Ende  ne  leevede  wäre  dien,  so  soude  d’eene 
heleft  van  de  verstorvenessen  kercn  weder  up  den  ghenen,  diere 
levede:  ende  d’ander  heleft  up  zustre  ende  broedere  of  ziere 
waren.  En  waerre  no  zuster  no  broeder,  so  soude  de  versterve- 
nesse comen  up  de  naeste,  die  waren  an  die  zides  gheens,  diere 
doot  is.  Ende  gheviele  van  den  Manne  of  van  den  Wive  datter 
eene  stoorve  en  teghene  dier  bleve  te  leve,  huw'ede  zyn  kint,  en 
gave  hem  goed,  storve  dat  kint  zonder  hoyr,  de  een  heleft  van 
dies  kints  goede  zoude  weder  comen  up  den  ghenen,  diet  ghehuwet 
adde,  ende  ghegoedt.  Waert  vader,  waert  moeder,  ende  d'ander 
heleft  up  de  naeste  s’gheens  dier  doot  waer.“ 

Übereinstimmend  ist  der  im  Jahre  1138  gemachte  Zusatz 
zur  Keure  von  St.  Omer3):  „Item  si  quis  alicui  lilium  suum  vel 
filiain  in  matriraonium  conjunxerit,  et  lilius  ille  vel  filia  sine  prole 
obierint,  ad  patrem  et  matrem  eorum  si  supervixerint,  si  autem 


ny  coste,  ny  ligne,  et  siiivcnt  en  succession  nature  de  liieubles“,  und  nach 
der  Coutume  von  Lille  beerben  Ascendenten  ihre  Nachkommen  in  allen  Erb- 
gütern, von  welcher  Seite  sie  auch  herrühren  mögen ; hinzugefügt  wird  auch 
hier,  dall  die  städtischen  Liegenschaften  wie  Fahrnis  behandelt  werden  (I  G), 
die  „ne  tiennent  coste  no  ligne.“  (I  § Ü.)  Ebenso  Arras  § 4. 

')  Warnkönig  a.  a.  0.  1 1 I/I,  S.  1)8.  Waxserschlcbcn,  Prinzip  der 
Erbenfolge,  S.  1G5 — 67.  Brunner,  Forschungen,  S.  718.  (xlasson,  Nouv. 
Kev.  XVI,  S.  700. 

ä)  Wamkönig  a.  a.  0.  II, '1,  U.  R.  n.  30. 

3 ) Warnkönig  a.  a.  0.  I,  U.  B.  n.  X § 4. 
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mortui  fuerint,  ad  alios  filios  eorum  vel  filios  filiorum  redeat 
hereditas,  quae  pertinebat  ad  filium  vel  liliam,  quos  aliis  matri- 
monio  copulaverunt;  et  viventibus  patre  vel  matre  eorum,  heredi- 
tas illa  cum  supradictis  personis  tantum  dividatur,  mortuis  autem 
illis,  propinquiores  consanguinci  illam  prout  justum  est  sortiantur.“ 

Ebenso  lautet  die  Kcure  der  vier  Ämter  v.  J.  1242'):  „Si 
pater  et  mater  filium  vel  tiliam  nuptui  tradiderint  et  sine  berede 
de  came  sua  decesserint,  omnia  tarn  mobilia  quam  immobilia, 
quae  pater  et  mater  ipsis  contulerant,  excepto  foedo  ad  patrem 
et  matrem,  si  supervixerint  devolvantur,  si  autem  alter  parentum 
obierit,  medietas  ad  illum,  qui  vixerit,  revertatur,  et  altera  medietas 
cedat  propinquis  defuncti.  Omnia  vero  mobilia  et  immobilia, 
eicepto  foedo  inter  filios  et  filias  parentibus  defunctis  aequaliter 
dividantur. 

Übereinstimmend  sind  ferner  allerdings  mit  Änderungen  des 
Wortlautes  die  Keuren  des  Waeslandcs  v.  J.  1241  c.  43s),  von 
Saffelaere  v.  J.  1264  § 26 s)  und  der  gräflichen  Schöffengerichte 
von  Sleidinghe  und  Desseldone  v.  J.  1268  § 46 4). 

Der  in  allen  diesen  Statuten  behandelte  Fall  ist  genau  ab- 
gegrenzt 

Mann  und  Weib  statten  ein  Kind  aus;  stirbt  dieses  ohne 
Nachkommen,  dann  soll  die  Verlassenschaft  wiederkehren  an  Vater 
und  Mutter:  was  unter  derselben  begriffen  wird,  ist  zweifelhaft, 
es  mag  daher  diese  Frage  noch  unbeantwortet  bleiben.  Stirbt 
ein  Elternteil  nach  der  Abschiehtung,  dann  kommt  die  eine  Hälfte 
der  Verlassenschaft  an  den  noch  lebenden  parens,  die  andere 
Hälfte  an  die  Verwandten  der  toten  Hand.  Dasselbe  tritt  ein, 
falls  der  eine  Elternteil  noch  vor  der  Abschichtung  stirbt. 

Die  Vorherausgabe  auf  den  Erbteil,  avancement  d’hoirie,  be- 
stehend in  einer  Ausstattung  insbesondere  anlässlich  der  Ver- 
heiratung von  Descendenten,  ist  ein  in  Flandern  allgemein  ver- 
breitetes Rechtsinstitut,  wie  sich  aus  den  gleichlautenden  Be- 
stimmungen der  Keuren  ergibt.  Das  en  avancement  de  succession 
Gegebene  gilt  in  der  Regel  als  Erbgut,  daher  der  Zurückfall  der 

'1  Warnkßnig  a.  a.  0.  II/2,  IT.  B.  n.  CCXXII  § Gl. 

*)  a.  a.  0.  11/2,  U.  B.  n.  220. 

3)  a.  a.  0.  III/l,  ü.  B.  n.  1GG. 

*)  a.  a.  0.  II/l,  ü.  B.  nr.  34. 
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Gabe  an  den  Besteller  nach  erbrechtlichen  Gesichtspunkten  be- 
handelt wird1). 

Was  unter  dem  Nachlasse  des  Kindes  zu  verstehen  ist,  ist 
für  die  Kenre  der  vier  Ämter  unverkennbar.  Es  heißt  nämlich 
in  derselben:  „omnia  tarn  mobilia  quam  immobilia,  quae  pater 
et  mater  ipsis  contulerant  ....  ad  patrem  et  matrem  si  super- 
vixerint  devolvantur.“  Brunner5)  faßt  die  Bestimmung  als  droit 
de  retour  auf,  mit  der  Bemerkung,  daß  es  sich  um  ein  an 
Brabant  angrenzendes  Gebiet  handelt.  Fast  ebenso  deutlich  sind 
jedoch  die  anderen  Keuren.  Es  kann  nur  das  gleiche  gemeint  sein, 
wenn  in  der  von  Gent  hervergehoben  ist,  der  Nachlaß  soll  „weder 
keeren“  oder  „weder  comen“,  wie  schon  die  Aufschrift  „Van 
Goedinghe,  die  Vatter  ofte  moeder  gheven  hären  Kinderen“  und 
der  Konditionalsatz  „Gheviele  dat  man  ende  wyf  goeden  een  kint“ 
beweisen.  Ebenso  heißt  es  in  der  Keure  von  Sleidinghe  und 
Desseldone  „So  wie  dat  dochter  ofte  sone  huwet,  steerft  die  dochter 
ofte  sone,  sonder  hoir  van  sinen  live,  syn  goet  keert  weder  op 
vader  ende  moeder“  . . . . ; in  der  von  St.  Omer:  „redeat  here- 
ditas,  quae  pertinebat  ad  filium  vel  filiam.“  Der  Unterschied  nun, 
den  Brunner  zwischen  den  Keuren  der  vier  Ämter  und  der  von 
Waes  finden  will,  daß  in  der  ersteren  ein  droit  de  retour,  in  der 
letzteren  aber  allgemeines  Ascendentenerbrecht  statuiert  sein  soll, 
ist  wohl  nicht  einleuchtend.  Die  Keure  der  vier  Ämter  ist  zwar 
noch  deutlicher,  allein  Verschiedenheiten  im  Wortlaute  sind  in 
allen  diesen  Statuten  vorhanden,  und  es  hat  denselben  Sinn,  wenn 
gesagt  wird  „mobilia  quam  immobilia,  quae  pater  et  mater  ipsis 


contulerant devolvantur“,  oder  „redeat  hereditas,  quae 

pertinebat  ad  filium  vel  filiam“,  oder  wie  in  der  Keure  von  Waes 
„bona ad  patrem  et  matrem,  si  vixerint  integre  rcver- 


tantur.“  In  den  ältesten  flandrischen  Keuren  ist  daher 
kein  allgemeines  Vorfahrcnerbrecht  statuiert;  hingegen 
muß  es  unentschieden  bleiben,  ob  es  sich,  was  nach  dem  Wort- 
laute wahrscheinlich  ist,  um  ein  droit  de  retour  oder  um  einen 


')  vgl.  Brunner  a.  a.  0.,  S.  695  n.  2.  Ficker  a.  a.  0.  II  §576. 
Aufklärung  über  dieses  Rechtsinstitnt  geben  insbesondere  spätere  Quellen, 
so  die  Coutume  d’Audenardc  v.  1545  (Quartier  de  Gand  IV.  ed.  Limburg- 
Stimm  Ktibr.  VII,  3,  S.  400.) 

J)  Forschungen,  S.  719  n.  3. 
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Rückfall  der  Vorherausgabe  nach  Fallrecht  handelt.  Die  Halb- 
teilung unter  die  tote  und  lebende  Hand  ist  eine  Folge  der  ehe- 
lichen Gütergemeinschaft ').  Mit  diesen  Folgerungen  steht  es 
nun  nicht  im  Widerspruche,  wenn  jüngere  Quellen  bestimmen, 
daß  bei  ungelöster  Ehe  die  Eltern  die  nächsten  Erben  des 
nachkommenlos  verstorbenen  Kindes  sind.  Das  gleiche  muß  bei- 
spielsweise auch  für  das  französische  Recht  zutreffend  sein.  Denn 
bei  Lebzeiten  beider  Eltern  können  Erbgüter  nur  durch  Vorher- 
ausgabe an  die  Kinder  gelangt  sein,  da  diese  auch  bei  der 
Beerbung  von  Seitenverwandten  durch  die  Eltern  ausgeschlossen 
werden,  während  Mobilien  und  Erungenschaften  ohnedies  unbe- 
grenzt steigen. 

Die  flandrischen  Quellen  der  späteren  Zeit  sind  zwar  reich- 
haltig, geben  aber  infolge  der  stets  im  Flusse  befindlichen  Ent- 
wicklung kein  scharfes  Bild.  Zunächst  mag  ein  Genter  Schöffen- 
urteil v.  J.  1373  besprochen  werden’).  Beide  noch  lebende 
Großeltern  erklären  sich  als  berechtigte  Erben  des  kinderlos  ver- 
storbenen Enkels  „up  dat  reght  wäre  ende  scepencn  wysden,  mits 
dat  sy  beede  levende  liede  syn  ende't  wettelike  bcdde  van  huwe- 
like  van  hemlieden  niet  ghescort  nochte  ghesceeden  en  es.“  Die 
Schoflen  entscheiden  in  diesem  Sinne.  Allein  bezüglich  der  Erb- 
güter wird  bestimmt:  „Ende  eist  so  dat't  forscreve  kind  huut 
eeneghen  goede  van  herven  verstaerf  dat  die  gaen  sal  ten  ghenen 
waert  danen  dat  soe  commen  es.“  Die  Erbgüter  fallen  also  an 
diejenige  Seite,  von  der  sie  hergekommen  sind,  während  den 
ganzen  übrigen  Nachlaß  die  Großeltern  bei  ungeschiedener  Ehe 
erben s). 


«)  Warnkönig  a.  a.  0.  II  U.  B.  n.  COXXII  § 24,  CCXXX  §14, 
CCXXXII  § 26,  XXXIV  § 40.  vgl.  Warnkönig  IH/I,  S.  98  n.  IX,  Schröder, 
Ehcl.  Güten.  II/2,  8.  63,  75,  Sandhaas,  fränk.  ohel.  (Jütorr.  (1866), 
S.  749 — 753.  Die  eingebrachtcn  Immobilien  sind  von  der  ll&lftung  nach 
der  Keuro  von  Saffelacrc  § 51  (Warnkönig  1II/I  n.  CLXVI.)  ausge- 
schlossen. 

*)  Contumes  de  Gand  I (cd.  Ghcdolf,  1868)  XLII,  S.  546. 

’)  Übereinstimmend  die  Coutumc  de  la  ville  d’Audenarde  v.  1545, 
Knbr.  VII,  11  (Quartier  de  Gand  IV  ed.  Limburg-Stirnm  1882,  S.  406) 
und  die  Csstumen  der  Stede,  vryhedc  ende  casselerye  van  Audcnarde 
Rubr.  XXVII,  21  (Ebd.,  S.  680.) 
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Die  Schöffen  entscheiden  im  J.  1369  auch  den  Rechtsfall '), 
daß  bloß  ein  Großelternteil  das  Erbe  anspricht.  Beide  Eltern 
statten  ihre  Tochter  mit  einer  Summe  Geldes  aus.  Zwischen 
Vater  und  Tochter  findet  sodann  eine  Teilung  des  Nachlasses  der 
später  verstorbenen  Mutter  statt.  Nun  erhebt  der  Großvater  An- 
sprüche auf  den  Nachlaß  der  von  dieser  Tochter  abstammenden 
kinderlos  verstorbenen  Enkelin,  jedoch  lediglich  aus  dem  Rechts- 
grunde der  der  Tochter  gegebenen  Aussteuer,  da  die  Güter  alle 
von  seiner  Seite  herrühren.  Die  Schöffen  aber  sprechen  die  eine 
Hälfte  des  Nachlasses  dem  Großvater  zu  „ende  d’andre  eelft  daer 
soe  sculdich  wäre  te  gane.“  Infolge  der  Gütergemeinschaft  kann 
nämlich,  entsprechend  den  älteren  Keuren  bloß  die  Hälfte  des 
ehelichen  Gemeingutes  auf  den  einzelnen  überlebenden  parens 
fallen  *). 

Die  in  diesen  Schöffensprüchen  aufgestellten  Prinzipien  finden 
sich  im  wesentlichen  in  späteren  Quellen  wieder.  So  in  dem  von 
Philipp  d.  23.  Dez.  1583  bestätigten  Genter  Stadtrechte  v.  J. 
1563 J).  Die  Eltern  „in  gheheelen  bedde  zittende  succederen  hueren 
kinderen  sterfvende  zonder  descendenten  van  hemlieden,  alle  andere 
ascendenten  ende  collaterale  vutghestecken“;  die  Großeltern  sollen 
ebenfalls  bei  ungebrochener  Ehe  „succederen  sulcken  overledcne 
in’t  goedt  ghecommen  van  huerlieder  troncken  ende  zyden“,  also 
in  das  Gut  ihres  Stammes  und  ihrer  Linie.  Ist  aber  ein  Ascen- 
dententeil  vorverstorben,  „zo  sullen  de  erfachteghe  goedinghcn 
ghecommen  van  wegen  den  selven  ascendent  noch  levende  weder 
keeren  up  hem“,  hingegen  werden  Mobilien  und  Errungenschaften 
zwischen  der  lebenden  und  toten  Hand  gehälftet.  Entsprechend 


■)  Cout,  de  Gand  I,  S.  542  ff. 

*)  Der  Großvater  erhebt  Ansprache,  mit  Rücksicht  auf  die  Geldsumme, 
„die  hi  sincr  dochter  ghegheven  adde  te  huwelike  uut  ghemeenen  goede  . . 
tc  deelnc  in  al  sulke  goede  als  daer  synre  dochters  dochtre  uut  ver- 
storven  was.“ 

In  der  Urteilsbegründung  heißt  es:  „daer  omme  ne  waert  niet  rer- 
storven  van  sinen  houdvader  welke  hy  selve  wäre  ende  dat  hy  wäre  naerre, 
selvc  van’s  kints  kindc  te  deelene  van  syns  zoens  weghe  dan  yetnen  anders 
van  sinen  weghe,  inits  datti  sinen  Zone  huut  stelde  inet  ghemeenen  goede, 
hoe  dat  verstorven  was  van  der  houdennoedere.“ 

*)  Coutumc  de  Gand  I.  Ruhr.  XXVI  Art.  15,  16  und  bei  Leenwen 
Ccnsura  forensis  (1678),  S.  279. 
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sind  die  Coututnes  von  Alost  v.  J.  1618‘),  Audenarde*), 
Veurne’),  Termonde4). 

Wesentlich  verschieden  sind  jedoch  mehrere  Kechtsquellen  aus 
der  Wende  des  15.  und  IG.  Jahrhunderts,  indem  sie  in  viel  weiter 
gehendem  Maße  Zurücksetzung  der  Ascendenten  nach  geschiedenem 
Bette  statuieren.  So  sind  nach  der  Genter  Coutume  v.  J.  1545*) 
die  nächsten  Erben  die  Ascendenten  „also  veire  als't  bedde  niet 
ghescheeden  en  is“;  ist  dies  aber  der  Fall,  „so  gaet  de  successie 
totten  collateralen.  Wel  verstaende  nochtans  dat  daer  eenich  van 
de  ascendenten  noch  levende  is,  ende  d’ander  doodt,  de  successie 
van  de  overledene  en  competeert  gheen  sindt  den  levenden  ascen- 
dent  syne  vrienden  ende  maghen.“  Iin  folgenden  wird  ausgeführt, 
daß  der  überlebende  Ascendent  auch  durch  ganz  entfernte  Ver- 
wandte der  toten  Hand  ausgeschlossen  ist.  Sogar  die  Aussteuer 
fällt  nur  dann  an  den  Ascendenten,  der  dieselbe  bestellt  hat, 
wenn  sie  „op  conditien  van  retoure“  gegeben  wurde*). 


*)  Coutume  de  deux  villes  et  pays  d'Alost  (Quartier  de  Hand  III.  ed. 
Limburg-Stirum  1878.)  Rubr.  XX  §32. 

*)  Quartier  de  Hand  IV.  Rubr.  XXVII.  n.  19,  S.  680.  ltubr.  XXIII- 
n.  24,  25,  S.  226  ff.  Entsprechend  der  Center  Coutume  ist  bestimmt:  „de 
deelsamc  gnedinghen,  als  meublen  ende  dat  vor  meublcn  gherekent  es, 
metgaders  de  conquesten,  zullen  ghedeclt  werden“  zwischen  dem  überlebenden 
parens  und  den  Geschwistern. 

*)  Homologierte  Coutume  von  Stadt  und  Land  Veurne  XI  ff  (Coututnes 
de  la  villc  et  Chatellcnie  de  Ftiracs  II  ed.  van  Severcn  1896,  S.  70.) 
Nach  dieser  Coutume  stehen  beide  Ascendenten  bezüglich  der  nicht  von 
ihrer  Seite  herrührenden  Erbgüter  den  Geschwistern  und  deren  Descendenten 
nach  (XIII,  2.) 

4)  Coutume  de  la  villc  de  Termonde  (Quartier  de  Gand  VI.  ed.  Lim- 
burg-Stirum 1896)  XVI,  Art  3 ff.,  S.  72. 

s)  Coutume  de  Gand  I.  XXII,  14,  (S.  372). 

*)  XI,  6,  (S.  278) : „Als  de  houwelycke  gifte  niet  gegeven  en  is  noch 
gestelt  en  is  by  retouro,  in  al  soo  verre  als  de  begifte  sterft  sonder  hoir  van 
synen  lichaeme  achter  te  laeten,  ende  in  dicn’t  bedde  van  de  vader  ende 
moeder  die  de  selvc  gifte  gegeven  bebben  gescheeden  ende  overleden  is, 
ende  datter  gheen  andere  kinderen  en  zyn,  soo  wert  die  gifte  nftc  goet  ge- 
deelt  van  de  zyde  danof  den  struyk  geopent  is;  alwaer’t  dat  de  sclve  gifte 
comen  waere  van  de  lanci  levende;  macr  van  giften  gedacn  op  conditien 
van  retoure,  indien  de  begifte  sterft  sonder  hoir,  volghen  de  zyde  darof  sy 
comen  syn.“ 
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Ebenso  wird  nach  einem  Weistum  der  Schöffen  von  Alost 
v.  J.  1466')  der  überlebende  Elterntcil  vom  ganzen  Nachlasse  des 
Kindes  ausgeschlossen,  „zonder  den  hoyre  vander  levender  zyde 
daerin  eeneghen  deel  thebbene,  mids  dien  dat  dien  strunc  alnoch 
niet  gheoepent  en  es;  ghemerct  dat  alle  tgoed  daer  de  doode 
uut  verstarf  ende  tconquest  daerunt  ghespruyt  vander  doode  zyde 
commen  es.“  Auf  diese  Begründung  des  ürteiles,  das  ebenso  „in 
consultatien  biden  costumiers  vanden  camere  vanden  rade  ende 
van  beede  de  bancken  van  Ghend“  gefällt  wurde,  soll  noch  zurück- 
gekommen werden.  Nach  dem  Tode  beider  Eltern  werden  Fahr- 
habe und  Gewinngut  unter  die  Seiten  gehälftet,  „datter  mixture 
van  goede  gheweest  hadde  vander  vader  ende  moederliker  zyde,“ 
da  eine  Vermischung  von  väterlichem  und  mütterlichem  Gute  er- 
folgt ist.  Denselben  Inhalt  hat  ein  zweites  Weistum  v.  J.  1473-  s> 
Nach  den  Statuten  ende  ordinantien  van  der  stede  ende  lande  van 
Dendremonde  v.  15463)  soll  auch  bei  ungelöster  Ehe  nur  das  von 
den  Eltern  herrübrende  Gut  auf  sie  zurückfallen  „ende  d’ander 
goet  succedeert  soo’t  nacr  ghemeene  rechte  behoirt.“  Der  über- 
lebende parens  ist  jedoch  auch  bezüglich  des  Erbgutes  seiner 
Seite  durch  Geschwister  ausgeschlossen.  In  der  homologierten 
Coutume,  in  welcher  sich  auch  ein  ausgesprochenes  droit  de  retour 
findet4),  ist  die  Zurücksetzung  wie  im  Genter  Stadtrechte  gemildert. 
Ebenso  erbt  nach  dem  Dcelbouck  des  Landes  der  Freien  von  Brügge 
v.  J.  1521  der  einzelne  überlebende  Elternteil  Erbgüter  seiner 
Seite  erst  mangels  von  Geschwistern  und  deren  Descendenten, 
während  er  Mobilien  und  Errungenschaften  mit  entfernten  Seiten- 
verwandten der  toten  Hand  teilt;  vollbürtige  Geschwister  des 
Erblassers  schließen  ihn  ganz  aus4). 

')  Coutumes  de  dem  villes  ct  pays  d’Alost  (Alost  ct  Grammont),  Quar- 
tier de  Uand  111.  (ed.  Limburg-Stirum  1878)  S.  358  ff. 

*)  Ebd. 

*)  Quartier  de  Gand  VI.  (ed.  Limburg-Stirum  1896)  VII,  2,  3,  4., 

8.  230  ff. 

4)  Itubr.  XVI,  7 (a.  a.  O.,  S.  72)  „Wcl  verstaende,  zoo  verre  ccnich 
immeublc  goet’t  selve  kindt  toegheeommen  waere  van  vader  ofte  moeder  noch 
levende  dat’t  zelve  hem  volgben  /.al  alleenc,  ’t  sy  dat  bedde  ghesschceden 
es  oft  niet.“ 

s)  Declbouck  vanden  lande  ende  appcndantsche  vanden  vryen,  (Cou- 
tumes du  Franc  de  liruges)  ed.  van  Severen  I,  S.  740  ff.  c.  28. 
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Abweichend  von  den  bisher  besprochenen  flandrischen  Rechten 
ist  das  Stadtrecht  von  Brügge  ')•  Zwar  haben  Geschwister  den 
Vorzug  vor  dem  einzelnen  überlebenden  Ascendenten,  hingegen 
wird  der  ganze  Nachlaß  des  letzten  Kindes  zwischen  ihm  und 
den  Collateralen  der  toten  Seite,  geteilt.  Die  gleiche  Gestaltung 
findet  sich  in  den  Costumen  von  Aardenburg’).  — 

Die  auffallende  Erscheinung  der  häufig  so  weitgehenden  Zurück- 
setzung der  Ascendenten,  falls  ihre  Ehe  gelöst  ist,  wird  nun  in 

c.  13.  „Item  nemaer  als  een  kindt  ovcrlydt  verstorven  zynde  von  va- 
dere  of  moedere,  zo  zal  de  erve  den  voorscyden  kinde  toebchoorende  van  der 
zyde  daerof  die  verstorven  es,  succederen  ende  ghedeelt  werden  byden  acl- 
dinghers  vanden  voorsevden  kynde  zyne  broeders,  znsters,  of  andere  ooms, 
moeyen,  neven  of  niebten  hem  van  dicre  zyde  bestaende.  Nemaer  de  erve 
van  voorseyden  kinde  toe.  behoorendc  vander  zyde  van  den  vadere  of  moedere 
noch  levende,  die  zal  succederen  up  zyne  broeders  ende  zusters  of  huere 
kinderen,  hem  van  diere  zyde  bestaende.  Ende  zynden  gheene  broeders 
noch  zusters  of  huere  kinderen  van  dicre  zyde,  so  aal  de  selve  erve 
wederkeeren  ende  ghedeelt  werden  by  den  vadere  of  moedere  noch  levende, 
daerof  die  eommen  es,  ...  . 

Leben  hingegen  beide  Eltern  des  kinderlosen  Erblassers  „zo  zal  do 
erve  van  den  overledcnon  kynde  weder  keeren  ende  succederen  np  den  voor- 
scyden vadere  ende  moedere'“  . . . 

Die  homologirte  Coutumc  des  Landes  der  Freien  v.  J.  1619  enthält  die- 
selben Grundsätze  über  die  Ascendenten  folge  wie  der  Dcelbouck  (Art  XXXIV, 
XXXV  a.  a.  O.  S.  154  ff). 

*)  Coutumc  de  la  ville  de  Kruges  (cd.  van  Sevcren  1874,  1875).  Im 
Stadtrechte  von  Brügge  aus  dem  Ende  des  16.  Jahrh.  succediren  bei  Über- 
leben eines  Elterntheiles  die  Kinder  gegenseitig  „ezcludcrcnde  van  huerlieder 
broeders  ofte  zusters  snccessic,  den  vadere  ofte  moedere  noch  levende.“ 
„Twclcke  vader  ofte  moedere  noch  levende,  deelt  allecnlick  ter  doot  van 
zynen  laetsten  kynde,  te  wetene,  dren  heltschcede,  ende  dander  heltschecde 
de  collaterale  maghen  van  den  zelvcn  laetzten  kynde  vandc  zyde  daeraf  dat 
verstorven  is.“  Art.  24,  25  (a,  a.  0.  I,  S.  164)  vgl.  Coutumc  do  Bruges  v. 
J.  1619  Tit  VI  (a.  a.  0.  I,  S.  34.  36).  Übereinstimmend  ist  ein  noch  unge- 
druckter erbrechtlicher  Tractat,  mit  dem  Titel  „ins  bered,  civitatis  Burgen- 
sis  germanicum“  (Hof-Bibliothek  No.  2716,  Handschrift  aus  dem  XIV.  Jahrh. 
fol.  47a — 67a).  Derselbe  ist  hinzugefügt  dem  bereits  bei  Warnkönig  ge- 
druckten Stadtrechte  von  Brügge. 

*)  Coutumes  des  petits  villes  et  seigneuries  onclavecs.  (Quartier  de 
Bruges  cd.  van  Soveren  1890)  llubr.  XVII,  Art  3,  S.  396.  vgl.  die  Cou- 
tumes von  Sluijs,  Waterrecht  ende  Nieumnydon,  bestätigt  vom  Parlament  von 
Flandern  i.  J.  1620  Kubr.  XXIII,  Art  1—3  (Coutumes  des  petits  villes 
V.  cd.  v.  Severen  1892  S.  704  u.  van  Leeuwcn  a.  a.  0.,  S.  281.) 


Digitized  by  Google 


60 


dem  bereits  erwähnten  Weistum  der  Schöffen  von  Alost  v.  J.  1466 
mit  den  Grundsätzen  des  Fallrechtes  in  Zusammenhang  gebracht. 
Nicht  eine  Vermögensteilung  zwischen  dem  überleben- 
den parens  und  den  Kindern  ist  entscheidend,  denn  das 
Weistum  sagt  ausdrücklich:  „ghcmerct  dat  alle  tgoed,  daer  de 
doode  uut  verstarf,  ende  tconquest  daerunt  ghespruyf,  van  der 
doote  zyde  commen  es.“  Alles  Gut  des  Erblassers  rührt  also  von 
der  Seite  des  toten  Elternteiles  her,  daher  ist  der  lebende  davon 
ausgeschlossen.  In  besonders  anschaulicher  Weise  ist  hinzugefügt: 
„dat  dien  strunc  alnoch  niet  gbeoepent  en  es,“  die  Linie  ist  also 
der  Erbfolge  gewissermaßen  verschlossen1).  Das  Gewinngut  aber 
wird  als  Zuwachs  des  Erbgutes  aufgefaßt  „ende  tconquest  daerunt 
ghespruyt,“  woraus  sich  der  Ausschluß  vom  gesamten  Nachlasse 
ergibt.  In  diesem  einen  Falle  läßt  sich  also  der  Zusammenhang 
zwischen  Fallrecht  und  Ausschluß  des  überlebenden  einzelnen 
Ascendenten  quellenmäßig  erweisen. 

Aber  auch  sonst  muß  auf  das  Vorhandensein  des  Fallrechtes, 
das  sich  fast2)  für  ganz  Flandern  nachweisen  läßt  und  häufig  auch 
ein  fortgesetztes  war,  besonderes  Gewicht  gelegt  werden5). 

*)  vgl.  die  Coutumes  de  la  villc  d’Audenarde  v.  J.  1545  Kubr.  VII,  12 
Ruhr.  XXVII,  21  (Quartier  de  Gand  IV,  S.  406,  8.  680). 

*)  Nichtvorhandenscin  des  Fallrcchtcs  setzt  die  Keurc  von  Grammont 
v.  J.  1068  voraus:  „Nato  puero  ei  conjunctis  legitime,  si  infra  luniinaria 
doinus  tantum  auditus  statim  obicrit,  inoriente  patre  vcl  matre  viventi  lie- 
reditus  et  pccunin  iudicatur.“  (Warnkönig  a.  a.  0.  II  2 213b.  vgl.  Brunner, 
I)io  Geburt  eines  lebenden  Kindes  nnd  das  eheliche  Vermögensrecht  Z.  f.  R. 
G.  XXIX,  S.  63).  Ficker  (a.  a.  0.  III, I §755)  hat  wohl  dargethan,  daß  dieses 
Ravestissemcnt  de  sang  nicht  als  allgemein  flandrisches  Recht  anzusehen  ist. 
Vgl.  dagegen  Schröder,  Ehel.  Güterr,  II  2,  S.  75.,  S.  190  n.  89.  In  be- 
schränkter Weise  findet  sich  das  Fallrecht  im  Stadtrechtc  von  Brügge  Art 
38  (a.  a.  0.  I,  S.  170):  „Item  nemaer  als  hy  ccnich  hoyr  van  bloet  achterlaet, 
sulck  hoyr  succedeert  int  goed  alleenc  ende  over  nl."  (Vgl.  dieAnm.  vonSeveren 
a.  a.  0 II,  S.  455.)  Ebenso  in  der  Coutumc  von  Sluijs  etc.  Kubr.  XXIII,  Art  2, 
(Coutumos  des  petites  villcs  V.,  S.  704). 

s)  Vgl.  Zypaeug  Notitia  iuris  Bclgici  (Ed.  nova  1665)  Lib.  VI,  Tit. 
4 — 6,  S.  250.  Ghewict,  Institutes  du  droit  Belgique  (ca.  1750)  I,  S.  317  ff. 
Art  19—22.  Defacqz,  Ancien  droit  Belgique  II  (ed.  Honincks  1873)  S.  49. 
Vgl.  Gentcr  Coutumc  v.  1563  Rubr.  XXVI  Art  18,  19  (a.  a.  0.  I,  S.  154). 
Alost  XX,  32  XXII,  7 (Coutnmes  d’ Alost,  S.  358)  „Leencn  ende  erfve  . . . 
volghen  de  zyde  danof  die  gheenmmen  zyn.“  Cout.  de  la  villc  d’Audenarde 
Rubr.  XXXIII  (Quartier  de  Gand  IV,  8.  238).  „alle  gronden  van  erfven 
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Wir  finden  nämlich  im  flandrischen  Rechte  die  beiden  Fälle, 
ob  die  Ehe  der  Ascendenten  gelöst  oder  ungelöst  ist,  principiell 
scharf  getrennt.  Liegenschaften  können  bei  Lebzeiten  des  einen 
Elternteiles  nur  von  der  Seite  des  verstorbenen  parens  im  Erb- 
wege auf  den  Erblasser  übergegangen  seiu.  Von  solchen  Erb- 
gütern ist  jedoch  nach  Fallrechts-Grundsätzen  der  überlebende 
Teil  ausgeschlossen,  wie  dies  im  Weistum  von  Alost  betont  ist. 
Ähnliche,  wenn  auch  naturgemäß  nicht  vollständig  gleiche  Grund- 
sätze kommen  zur  Anwendung,  falls  der  Anfall  an  Großeltern 
geht.  Ganz  konsequent  und  in  Übereinstimmung  mit  der  ehelichen 
Gütergemeinschaft  werden  ferner  die  übrigen  Nachlaßbestandteile 
zwischen  der  lebenden  und  toten  Hand  gehälftet.  Im  einzelnen 
finden  sich  übrigens  eine  Reihe  von  Verschiedenheiten,  insbesondere 
ist  in  manchen  flandrischen  Partikularrechten  das  Fallrecht  wohl 
infolge  allgemeiner  ehelicher  Gütergemeinschaft  überhaupt  beseitigt 
und  durch  Hälftung  ersetzt1). 

metgaders  (lat  vor  immenble  goet  gherekent  is  . . . . volghen  den  struyek 
endo  zyd«  danof  dat  die  ghecommen  zyn.“  Coutuine  von  Termonde  VII,  13 
(Quartier  de  Gand  VI.  S.  230)  Deelbouck  Tan  Veumc  (Quartier  de  Purlies 
II,  S.  349)  Homologirte  Coutumc  19  (Ebd.,  S.  70).  Gereimte  Coutuine  des 
Landes  der  Freien  von  Brügge  c.  XVII.  „Hoe  die  aervc  weder  keert  danen 
soe  cam.“  (ed.  van  Severen  I.,  S.  476)  c.  XXXI  (S.  485).  Homologirte 
Coutumc  v.  J.  1619  Art  IX  ff.  (S.  154  ff.)  vgl.  die  Anmerkungen  von  Severen 
in  der  Coutume  du  Franc  de  Bruges  III.,  (1880)  S.  333  ff. 

Der  flandrische  Jurist  Burgundus  (Ad  consuetudines  Flandriac  trar- 
tatus  controversiarum,  1634,  Tract.  XIII.,  S.  521  ff.)  sagt  über  die  Erbfolge- 

principien  seines  Landes;  . . . „quot  sunt  lincac,  totidein  quoque 

portiones,  et  quasi  aliae  atquo  aliae  hereditas,  . . . Utputa  Titius  sine  li- 
beris,  fratribusque  dccessit:  que  protinus  efficiuntur  partes,  paterna  et 
materna,  sed  ut  sciamus,  quis  in  paterno  latere  snccedere  debeat,  evaden- 
dum  est  ad  communem  st ip  item,  atque  ibi  quidem  si  occurrit  patruus  vel 
ex  eo  nepotes,  ultcrioresve  posteri  eiusdem  lateris,  portionem  pro  modo  stir- 
pium,  vel  capitum  quantitate  auferent,  quibus  deficientibus,  facienda  est 
iterum  separatio  atque  distinctio  bonorum,  et  ad  proximos  ex  linea  avi 
aviae<|Ue  recurretnr.  Et  ita  deinceps.  Quoties  ergo  in  aliqua  stirpe  defe- 
cerit  postcritas,  bona  sunt  vacantia,  et  consequenter  fisens  admittetur.  Nec 
dicendum  quod  cadem  portio  coheredibus  aecrescit  . . . quippe  ca  pars,  quae 
alterius  lineae  bered ibus  debetnr,  mere  est  aliena,  et  quasi  ad  extraneos 
transit  . . . non  aliter  quam  si  duorum  bominum  quae  essent  hereditates.“ 

■)  Vgl.  Fischer,  Erbfolgsgeschichte  der  Seitenverwandten  (1782) 
S.  110. 
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Regelmäßig  erfolgt  also  der  Zurückfall  der  Elterngabe  an  den 
Besteller  schon  kraft  des  Fallrechtes  und  nicht  kraft  eines  droit 
de  rctoure.  Denn  als  Regel  ergibt  sich  die  Zulässigkeit 
der  Vorfahreufolge  überall  dort,  wo  dieselbe  nicht  mit 
den  Grundsätzen  des  Fallrechtes  in  Widerspruch  kommt. 
Weiter  gehende  Beschränkungen  der  Ascendentenfolge,  die  zeit- 
weilig in  manchen  flandrischen  Quellen  auftreten,  finden  ihre 
Erklärung  in  einer  einseitigen  Betonung  des  Fallrechtes,  ins- 
besondere in  der  Auffassung  des  Gewinngutes  als  Zuwachs  zum 
Erbgute. 

Wenden  wir  uns  nochmals  den  ältesten  Keuren  zu,  so  würden 
dieselben  nach  späteren  Quellen  beurteilt  den  Rückfall  der  Eltern- 
gabe infolge  des  Fallrechtes  ergeben.  Allein  die  ausdrückliche 
Festsetzung  des  Rückfalles,  überdies  in  so  auffälliger  Weise 
wäre  dann  schwer  erklärlich.  Es  liegt  vielmehr  die  Annahme 
nahe,  daß  wir  es  in  diesen  Keuren  mit  einer  Abschwächung  des 
Nichtsteigens,  also  mit  einem  wirklichen  droit  de  retour  zu  tun 
haben.  An  diesen  Wiederanfall  konnte  sich  dann  ein  Gewohn- 
heitsrecht ankuüpfen,  welches  die  Ascendentenfolge  zuließ,  soweit 
sie  nicht  mit  dem  Fallrechte  in  Widerstreit  geriet. 

Mag  diese  Auffassung  auch  bestreitbar  sein,  so  wurde  doch 
für  die  spätere  Zeit  der  Zusammenhang  'der  Beschränkung  der 
Vorfahrenfolge  mit  dem  Fallrechte  erwiesen '). 

§7 

Luxemburg,  Brabant,  Limburg  und  Holland 

Das  bisher  untersuchte  Gebiet  der  westeuropäischen  Rechte 
bedarf  einer  Abrundung  durch  andere  belgische  und  durch  hollän- 
dische Quellen.  Zu  neuen  Resultaten  führt  diese  Untersuchung  nicht 
mehr,  sie  bildet  nur  eine  Bestätigung  der  Resultate,  zu  denen  die 
Behandlung  des  französischen  und  englichen  Rechtes  gelangt  ist. 

l)  Das  ältere  Itecht  von  Reims  weist  zahlreiche  (,  bercinstimmungen 
mit  dem  flandrischen  Rechte  auf.  In  der  „consuetudo  Remensis  quc  pro 
iure  servatur“  ist  ebenfalls  die  Unterscheidung  zwischen  gelöster  und  un- 
gelöster Ehe  der  Ascendenten  für  ihre  Erbfolge  entscheidend.  Var  in  , Archiv, 
legislat.  de  la  ville  de  Reims  (1840)  I,  S.  40.  vgl.  Brun'ner,  Forschungen, 
S.  6t)2  n.  2.  Im  späteren  Rechte,  so  in  der  Coutume  v.  J.  1481  ist  Fallrecht 
und  Nichtsteigen  ausgesprochen.  Varin  a.  a.  0.,  S.  GG2  ff. 
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Insoferne  aber,  als  auf  einem  so  kleinen  Gebiete  eine  kaum  über- 
sehbare Anzahl  particularer  Verschiedenheiten  hervortritt  und  die 
Normierung  der  Ascendentenfolge  scharf  ausgebildete  Gegensätze  auf- 
weist, bildet  die  Untersuchung  dieser  Rechte  einen  wichtigen  Bei- 
trag zu  den  bereits  gewonnenen  Ergebnissen. 

In  der  ersichtlich  auf  französischer  Grundlage  beruhenden 
Coutume  generale  von  Luxembourg  succedieren  in  Mobilien  und 
Errungenschaften  die  Ascendenten  mit  deu  Geschwistern').  Für 
Erbgüter  aber  gilt  Nichtsteigen  „Par  la  coustume  les  successions 
ne  montent  en  ligne  directe,  c’est-ä-dire  que  pere  et  mfere  ne 
succedent  a leur  filz  ou  fille,  ni  aux  enfans  de  filz  ou  fille,  quant 
aux  anciens  heritages  paternelz  ou  maternelz,  et  n’y  peuvent  aussi 
pretendre  aucune  lögitime“2).  Für  Erbgüter  ist  ferner  ein  droit 
de  retour 3)  und  Fallrecht  statuiert 4):  „les  heritages  procedans  du  cost6 
et  ligne  paternele  retournent  aux  freres  et  seurs  du  dtifunct  du 
coste  paternele“  und  umgekehrt,  dagegen  nicht  für  Mobilien  „en 
succcssion  de  biens,  qui  ne  tiennent  coste  ni  ligne,  soient  acquestz 
meubles  ou  autres  ...  .“*)  Das  Fallrecht  ist  ein  vollständiges, 
aber  wie  sich  aus  den  angeführten  Worten  zu  ergeben  scheint, 
bloß  einfaches.  Ausdrücklich  ist  dies  ausgesprochen  in  den  Cou- 
tumes  von  Grüne  v.  J.  15706)  („quant  aulcuns  dticede  sans  hoirs 
de  son  corps,  les  heritages  retournent  chascuns  ä sa  ligne,  ä sgavoir 
ceulx  de  la  ligne  paternelle  [ä  la  ligne  paternellc]  et  maternelle 
ä la  ligne  maternelle.  Mais  les  moeubles  vont  au  plus  prochain 
duquel  costü  qu’il  soit“,  . . . .)  von  Bohan  v.  J.  1745 7),  Virton 
v.  J.  1615®),  Bertogne  en  Ardenne  v.  J.  178G9)  Bastogne  v.  J. 


')  Coutumca  des  pays  duehe  de  Luxembourg  et  comte  de  Chiny  II  (ed. 
Lcclercq  18G9)  Tit.  XI,  7,  S.  26  ff.  vgl.  Wasserschleben  a.  a.  0.,  S.  121. 
»)  Tit.  XI,  G. 

®)  Tit.  XI,  6. 

®)  Tit.  XI,  8. 
s)  Tit.  XI,  12. 

*)  Coutumca  de  Luxembourg  et  Chiny  I (ed.  Lcclercq,  18G7)  Art.  37, 
38,  S.  304. 

2)  Art.  14  (a.  a.  O.,  S.  312). 

•)  Art.  16. 

°)  Droits  et  coutumea  de  la  cour  et  seigneurie  de  Bertogne  Art.  41 
(a.  a.  O.  n,  S.  337). 
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1531 '),  Bouillon  v.  J.  1 628 a) , Muno  v.  J.  1G983);  in  der 
letzteren  ist  noch  bestimmt,  „s’il  riv  oit  que  du  cöte  paternel  il 
n'y  ait  heritier  habil  ä luy  succeder,  les  biens  du  defunt  appar- 
tiendront  au  seigneur4).“ 

Umsomehr  ist  hervorzuheben  daß  es  im  „Gebrauch  der 
statt  Arle“  v.  J.  1532  heißt:  „Item  im  erfeltniss  wirt  gebrucht 
zu  Arle  das  alt  recht,  nemlich  wes  des  absterbendes  nesten  geblut 
ist  ererbt  sein  erbgut,  sunder  acht  zu  nemen  wo  die  guter 
herauss  komen.“  Daneben  besteht  aber  volles  Vorfahrenrecht: 
„Item  vatter  und  muter  erben  ire  kinder  enkel  oder  urenkel, 
dergliche  die  kinder,  enklen,  etc.  erben  ir  vatter  und  mutter4).“ 

Auch  in  den  „Hreuch  der  statt  Luxembourg“  v.  J.  1588  ist 
der  Grundsatz  ausgesprochen,  „dasz  das  nechst  gebluet  erbet.“ 
Stirbt  ein  Kind  ohne  Descendenten  „so  erben  desselben  gestorbneD 
kindts  vatter  und  mutter  seine  verlaessene  haab,  undt  der  vatter 
erbt  zuvor  die  haab  undt  gutter  so  von  vatterlichen  seitten,  undt 
die  mutter  die  gutter  undt  haab  so  von  der  mütterlichen  seitten 
ahn  dasz  gestorben  kindt  kommen,  die  andere  undt  übrige  haab 
undt  gutter  erben  sie  beyde  gleich.“  „Wo  aber  ausz  vatter  und 
mutter  ihres  eins  mit  todt  abgangen,  so  erbt  dasz  ander  so  noch 
im  leben  ist  alle  guter  unverscheidentlich 5).“  Ebenso  ist  im 
Stadtrecht  von  Arle  der  an  anderer  Stelle  ausgesprochene  Satz 
„und  fallent  die  erbguter  daselbst  hien,  da  sie  herauss  erkommen6)“ 
nur  auf  das  unvollständige  Fallrecht  zu  beziehen,  da  ja  sonst 
nicht  beobachtet  wird  „wo  die  guter  herauss  komen.“ 

Das  Resultat  ist  also  für  das  Landrecht:  Fallrecht  und  Nicht- 
steigen, für  das  Stadtrecht:  volle  Vorfahrenfolge  und  Fehlen  voll- 
ständigen Fallrechtes. 


')  Tit.  53  (a.  a.  0.  II  Anhang,  S.  23). 

*)  c.  17  § G (Cout.  de  Luxcmb.  II,  S.  423.)  En  snccession  sera  observeo 
la  differcnee  des  biens  paternels  et  materncls,  pour  suivre  iceux  les  proismes 
de  chacun  coste  rospcctivement.“  Dazu  iin  § 5 das  Nichteteigen  für  Erbgüter. 

s)  c.  XI  § 1 (Cout.  de  Luxcmb.  I,  S.  408)  § 3.  § 1 1 bestimmt  das 
Nichts  teigen. 

*)  Art.  40.  41  (Cout.  de  Lux. 

»)  c.  12—14  (a.  a.  0.  I.  S.  204). 

6)  Art.  45. 
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ln  der  Coutume  von  Philippeville  v.  J.  1620 l)  ist  für  Erb- 
güter sowohl  in  direkter  als  in  der  Seitenlinie  Fallrecht  ausge- 
sprochen: „Pareillement  ein  succession  tant  de  ligne  directe  que 
collat6ralle,  les  heritaiges  patrimoniaulx  tiennent  la  coste  et 
ligne  dont  ilz  procedent.“  Errungenschaften  und  Mobilien  aber, 
„succedent  au  plus  proche  parent,  de  quel  lez  et  costd  que  ce 
soit.“  Über  die  Ascendentenfolge  sind  weder  in  dieser  Coutume, 
noch  in  der  von  Namur  aus  den  Jahren  1564  und  1682  nähere 
Angaben  enthalten2). 

Im  Stadtrechte  von  Brüssel  v.  J.  1570 5)  ist  das  Fallrecht4) 
mit  besonderer  Schärfe  betont,  Erbgüter  fallen  „ten  struykwaerts 
vandaer  die  gekomen  zyn“  nämlich  „de  vaderlyke  goeden  op  de 
vrienden  denzelven  overledenen  van  des  vaders  wegen  naest- 
bestaende“  und  umgekehrt.  Damit  wäre  nur  einfaches  Fallrecht 
gekennzeichnet,  allein  „ende  deylt  elken  staek  zyn  paert  ende 
deel  ook  staeks  gewyze,  naer  advenant  dat  zy  daerin  gericht  zyn“, 
deren  jeder  Stamm  wieder  suam  per  stirpes  percipit  partem,  qua- 
tenus  in  iis  jus  habent6)  „zonder  regard  te  nemen  of  eenige  andere 
van  des  overledenen  vrienden  den  zclven  in  naer  deren  graed  be- 
staende  zyn  dan  degene  die  den  struyk,  van  daer  zulke  goeden 
afgekomen  zyn  representeeren“  — also  fortgesetztes  Fallrecht. 
Sind  aber  keine  Erben  der  berechtigten  Seite  vorhanden  „zoo 
zouden,  in  zulken  gevalle,  de  goeden  daeraf  d'erfgenamen  of 
vrienden  deflcieeren,  toekomen  den  prince  van  het  lande6).“  Die 
Ascendenten  u.  z.  auch  höheren  Grades  „succederen  niet  in 
de  goeden  van  hunne  kinderen,  kinds-kinderen  ende  hunne  des- 


')  Coutumes  de  Nainur  et  de  Philippeville  I (cd.  Grandgagnage  1869) 
c.  6 § 2,  3 (S.  400).  (Der  zweite  Band  der  Coutumes  von  Naniur  war  mir 
nicht  zugänglich). 

*)  ln  beiden  Coutumes  ist  das  Fallrecht  ausgesprochen  (a.  a.  0.,  S.  14.  34). 

3)  Coutumes  de  la  villc  de  Bruxelles  (Quartier  de  Bruxelles  I ed. 
Cuyper  1869). 

*)  Art.  291,  292.  vgl.  Coutumes  d’Uccle  Art.  22  (Quartier  de  Bruxelles  II 
ed.  Casier  1873)  de  Vilvorde  (v.  J.  1570)  Art.  3,  de  Nivelles  (13.  Jahr- 
hundert) Art.  2.  In  den  amiennes  Coutumes  v.  1531  dieser  in  Brabant- 
Walion  gelegenen  Stadt  (Ebd.,  S.  363)  ist  das  droit  de  retour  ausgesprochen. 

*)  Übersetzung  von  S.  van  Leeuwen  Censura  forensis,  S.  274. 

®)  Vgl.  Ghewiet,  Institutes  du  droit  Belgique  (c.  1750)  I,  S.  317  ff. 
Art.  19—22. 

QA1,  AosscblulS  der  Ascendoaten  von  der  Krbeafolge  5 
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cendenten  in  voorderen  graed  in  de  rechte  linie,  zoo  lang  zulke 
kinderen  kindskinderen  of  descendenten  hebben  alnog  in  leven 
broeders  of  zusters,  broeders  of  susterskinderen,  of  van  dezelve 
descendeerende  hoirs  in  den  rechten  struyk *).“ 

Die  Ascendenten  kommen  also  nach  ihrer  Parentel  zur  Erb- 
folge; „maer  zoo  verre  hunne  linie  descendente  geheel  uytstierf, 
sonder  wettige  geboorte  achter  te  laten“,  dann  erben  die  Vor- 
fahren, „in  alle  zyne  gocden,  zoo  patrimoniale,  collaterale,  gecon- 
questeerde,  als  andere“,  aber  nur  „ende  gelyk  deszelfs  overledenen 
naeste  erfgenamen  daerin  zouden  geweest  hebben“  nur  so  wie  die 
nächsten  Erben  des  Verstorbenen  succediert  hätten,  also  keines- 
wegs in  die  nicht  von  ihrer  Seite  herrührenden  Erbgüter. 

Im  Stadtrechte  von  Mecheln  v.  J.  1535 3)  gilt  als  Princip 
des  Erbganges  der  Satz:  „Item,  alle  erffelijcke  goeden  succederen 
ende  gaen  altijt  ten  struycke  waert  daer  sy  af  comen  zijn5).“ 
Bei  der  Erbfolge  der  Ascendenten  liegt  wie  in  Flandern  das 
Hauptgewicht  darauf,  ob  die  Ehe  gelöst  ist  oder  nicht.  Im 
erstercn  Falle  wird  der  überlebende  parens  durch  Geschwister 
völlig  ausgeschlossen.  Fehlen  solche,  so  erbt  er  nur  das  von 
seiner  Seite  gekommene  Gut:  „ende  alle  andere  goeden  souden 
succederen  op  de  naeste  erfghenaemen  vanden  aflivighen  *).“ 

Für  Löwen  ist  das  Fallrecht  bereits  in  einem  Privilegium 
Heinrich  III.  v.  J.  1255  b)  ausgesprochen:  „Item  statuimus  quod 
si  aliquis  habens  bona  immobilia  sive  hereditaria  sine  liberis  dis- 
cedat,  illa  integraliter  ad  illos  a quoruin  parentibus  sive  prede- 
cessoribus  processerunt  revertantur  licet  in  gradu  remotiores  de- 
functo  inveniautur;  mobilia  vero  ipsius  proxirnioribus  in  gradu 
eonferantur.“  Die  Ascendentenfolge  ist  wie  in  den  Coutumes  be- 
nachbarter Ortschaften  im  Unklaren  gelassen  6).  Bloß  nach  einem 
aus  dem  17.  Jahrhunderte  stimmenden  Stadtrechte  von  Löwen  suc- 
cedieren  Eltern  nicht  „zoo  lauglie  als  yemant  in  linie  descendente 


>)  Art.  300. 

s)  Contnme  de  la  ville  de  Malincs  (cd.  Longe  1879)  Tit.  XVI,  S.  125  ff. 
*)  a.  a.  0.  § 12. 

4)  a.  a.  0.  § 7. 

5)  Quartiers  de  Louvain  et  de  Tirlemont  (cd.  Casier  1874),  S.  763. 

*)  Siclicm  (S.  661),  Jodoignc  (S.  671),  Hannut  (S.  683),  Tirlemont 
(S.  729),  Lean  (S.  747),  Landen  (S.  769)  u.  a. 


Digitized  by  Google 


67 


van  dien  vader  oftc  moeder  afghecomen  in  leven  zy“;  sind  keine 
mehr  vorhanden,  dann  „in  alle  goeden,  van  wat  zyde  de  zelve 
goeden  gecomen  zijn 

Auch  „binnen  die  stadt  ende  vryheit  van  Diest  sterffven 
alle  erffelycke  goeden  oock  achter  wacrts,  te  weten  van  het  kint 
op  vader  oft  moeder5).“  Die  Lehen  des  Hofes  von  Diest  sterben 
nicht  aufwärts,  so  lange  Geschwister  des  Erblassers  und  deren 
Descendenten  vorhanden  sind,  „maer  dese  delicierende,  so  valt 
de  successie  op  d’ascendenten1).“  Daneben  ist,  allerdings  nach 
einer  älteren  Nachricht4),  auch  das  Fallrecht  ausgesprochen,  das 
aber  bemerkenswerter  Weise  auch  für  das  Lehnrecht  nur  ein 
einfaches  ist8).  Eine  völlige  Übereinstimmung  mit  dem  Stadt- 
rechte von  Löwen  besteht  aber  keineswegs,  da  nach  diesem  unter 
den  angegebenen  Umständen  auf  das  Fallrecht  überhaupt  keine 
Rücksicht  genommen  wird. 

In  den  Costumen  von  Antwerpen  v.  J.  1545  (genannt  Anti- 
quissimae)  ist  für  Erbgüter  Fallrecht  statuiert:  „Item  alle  erfrenten 
en(de)  erfgoeden  . . . moeten  geheelyck  volgen  ter  syden  waerts 
van  daer  die  gecomen  syn“6);  in  Übereinstimmung  mit  vielen 
anderen  Rechtsquelleu7)  ist  es  wohl  als  vollständiges  und  einfaches 


*)  CostujilU'U  der  stadt  van  loven  ende  van  haeren  Resorte  C.  XIV,  4 

(8.  128). 

*)  C.  II,  10  (Quartiers  de  I.ouvain  et  de  Tirlemont,  S.  360  ff.) 

s)  Rechten  en  costujnien  vant'lcenhoff  van  Diest  XVIII,  3 (S.  618  ff.) 

4)  In  dein  Rechtsbuche  des  Joannes  Zurpelius  (Vanzurpele)  Instructio 
ad  filium  suum  . . . supra  consuctudine  et  jure  ejusdem  urbis  v.  J.  1636. 
Art.  18  (S.  448). 

s)  XVIII,  5.  „En  gaet  in  dese  linie  het  leengoet  tot  den  struijeke 
van  daert  gecomen  is  onde  den  naesten  van  den  selven  struijek  wordt  ge- 
prefereert  voor  alle  andere.“  8 . . . „en  gcconsidereert  worden  gelijek  allodiale 
goederen,  en  grijpt  oock  daer  over  stadt  den  regule  patema  paternis,  ma- 
terna  maternis.“ 

*)  Coutumes  de  la  villc  d’Anvers  (ed.  Longe  1870)  Costnmen  der 
Stadt  Antwerpen  gesegt  antiquissimae  XIII  Art.  88  (S.  366),  Art.  6 (S.  334). 

t)  So  mit  dem  llulde  Boeck  von  Antwerpen  ebenfalls  a.  d.  J.  1545.  Stirbt 
die  Mutter  und  hinterlSUt  Erbgüter  den  Kindern  (erfrenten,  patrimonien  oft 
stockgoeden),  so  sollen  sie  wieder  vererben  „op  die  naeste  vriendon  ende 
maeghen  vande  moederlyeke  lyden.“  Dem  weiteren  Ursprung  der  Erbgüter 
wird  aber  nicht  nachgegangen.  (Kbd.  Art.  61,  S.  398).  Antiqua«  Tit.  XXXV 
(S.  678).  Impressao  (Coutumes  de  la  ville  d'Auvers  II  ed.  Longe  1871) 

5* 
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aufzufassen.  Der  übrige  Teil  des  Nachlasses  wird  unter  die  Seiten 
u.  z.  ebenfalls  einfach  gehälftet:  „Maer  alle  haefdeylige,  vercregene 
oft  veranderde  goeden,  hacvc  ende  erven,  moetcn  volgen  deen 
helft  den  erfgenaemen  vande  vaederlycke  seyden,  ende  d’ander  helft 
den  erffgenaemen  vande  moederlycken  syden.“  ‘)  Die  Eltern  succe- 
dieren  ihren  Kindern,  falls  dieselben  ohne  Nachkommen,  Geschwister 
und  deren  Descendenten  sterben2).  In  der  jüngsten  Antwerpener 
Rechtsquelle,  den  sogenannten  Compilatae  v.  J.  1608’)  ist  dasselbe 
auch  für  Ascendenten  höheren  Grades  bestimmt;  überdies  wird 
zwischen  gelöster  und  ungelöster  Ehe  unterschieden4).  Mit  dem 
Stadtrechte  von  Brüssel  findet  sich  bezüglich  der  Ascendentenfolge 
ziemliche  Übereinstimmung:  allein  deutlicher  als  in  diesem,  ist  in 
all  den  Rechtsquellen  hervorgehoben:  „behoudelyck  dat  derfgoeden 
ende  erfrenten  volghen  altyt  der  zyden  alleene  daerse  afgecomen 
syn,“  nachdem  im  Satze  vorher  von  dem  Erbrechte  der  Eltern 
die  Rede  war.  Im  gulde  Boeck  is  ausdrücklich  betont,  daß  der 
Vater  das  von  mütterlicher  Seite  kommende  Erbgut  nicht  erbt. 
Hinterlassen  nämlich  Kinder  Gut  von  solcher  Qualität  „dat  alsdan 
die  erfrenten,  patrimonien  oft  stockgoeden,  wederomme  versterf- 
ven  ende  schuldich  syn  te  gaene  op  die  naestc  vrienden  ende 
maeghen  vande  moederlicke  syden,  van  daerse  ierst  gecommen  seien 
zyn,  ....  ende  nyet  op  den  vader  oft  yemant  anders 
van  zynder  zyden1).  Die  Zurücksetzung  der  Ascendenten  ist 


Tit.  XLYII,  Art.  17  (S.  348)  Compilatae  (Ooutnmcs  d’Anvers  UI.  ed.  LongiS 
1872)  XIV,  20  (S.  55G).  Costuijmen  von  Kiel  v.  J.  1579  XII,  4 (Quartier 
d'Anvcrs  V.  ed.  Longe  1875),  Oout  v.  Lierre  XV,  11  (S.  548). 

■)  Vgl.  die  S.  1)7,  Anm.  7 citirten  Stellen. 

J)  Antiquissimae  XIII  Art.  59  (S.  356)  Antiquac  XXXV  (S.  678)  Im- 
pressae  XLYII,  21. 

3)  XIV,  7. 

4)  Vgl.  Coutumes  de  Uhcel  (1611)  XI,  18.  (Quartier  d’Anvers  VII.  ed. 
Longe  1878)  S.  392.  Ilei  gelöster  Khc  erben  Geschwister  den  ganzen  Nach- 
laß. „Maer  indien  d'aflivighe  egheen  bmeders  oft  susters  en  liadde  soo 
solide  de  vader  oft  rnoeder  succederen  in’t  goed  van  heure  sijde  ghekomen 
allecnelijck  ende  alle  andere  goeden  soudeu  succederen  opde  naeste  erfghe- 
nainen  van  den  allijvighen.“  Diese  Coutume  schließt  sich  also  dem  Hechte 
von  Mecheln  an.  Vgl.  Coutume  von  Moll,  Baien  u.  Dessele  (Quartier 
d’Anvers  VII,  S.  230)  Art,  92. 
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übrigens  durch  ein  vollständig  durchgeführtes  droit  de  retour 
abgeschwächt®). 

Die  Patrikularrechte  Brabants  zeigen  die  grüßten  Verschieden- 
heiten. Auf  das  Recht  von  Gheel,  welches  den  überlebenden 
Elternteil  auch  bei  Nichtvorhandensein  von  Geschwistern  nur  in 
das  vom  ihm  herrührende  Gut  succedieren  läßt,  wurde  schon  hin- 
gewiesen. Auch  das  Fallrecht  scheint  ein  fortgesetztes  zu  sein3). 

Die  Costuymen  von  Santhoven  v.  J.  1664  räumen  dem 
überlebenden  Elternteil  das  Recht  auf  die  Hälfte  des  übrigen 
Nachlasses  ein4).  Allein  dies  ist  eine  Neuerung,  denn  das  Recht 
v.  J.  1569  gewährt  ihm  nur  eine  Erbfolge  in  die  von  ihm  her- 
stammenden Güter  „alle  de  andere  goederen  sullen  succederen 
opde  naeste  erft'genaemen  vanden  afflijvigen 5).“  Die  größte  Be- 
sonderheit besteht  in  dem  Ausschlüsse  der  Seitenverwandten 
höheren  Grades  „egeenderhande  goederen  naer  de  vierscharen 
rechte  van  Santhoven  eu  sterven  achterwaerts;  maer  van  grade 
te  grade  vorewaerts  te  wetene  vanden  sustere  tot  broeders  kindern 
op  d'ander  broeders  oft  susters  kinderen,  maer  niet  op  oome  oft 
moeije*).“  Ob  es  sich  um  völligen  Ausschluß  oder  um  bloße 
Zurücksetzung  derselben  handelt,  läßt  sich  allerdings  nicht  fest- 
stellen; nach  dem  Wortlaute  ist  das  erstere  wahrscheinlich.  Über- 
dies sollen  „erflelijckc  goeden  ende  erffrenten,  patrimonien  ende 
stockgoeden  . . . succederen  ende  te  gaene  naer  deser  vierscharen 

')  Art.  60  (Cout.  d'Anvers  I,  S.  398). 

*)  Coerboeck  v.  Antwerpen  v.  14.  Jahrhundert  § 180  (Cout.  d’Anvers  I, 
S.  64)  Antiquissimac  XI  § 12.  Compilatae  XIV,  5.  vgl.  llrunner,  Forschungen, 
S.  719). 

*)  XI.  12  (Quartier  d’Anvers  VII)  „alle  erffelijeke  goeden,  renten  chijn- 
sen  ende  crfpacliten  succederen  ende  volglien  den  struijek  ende  troncke  daervan 
die  ghekomen  sijn“. 

4)  Coutumes  de  Santhoven,  de  Turnhout  et  de  Rumpst  (Quartier 
d’Anvers  VI.  cd.  Longe  1877)  Art.  108  (S.  42).  Die  Eltern  sollen  in  die  von 
ihnen  herrührenden  Güter  snecodiren  „ende  in  d’ander  goederen  hoedaenich 
die  sijn  voor  de  helft,  ende  d'ander  helft  daeraf  soude  succederen  op  de  erf- 
ghenaemen  van  den  afllijvighen  van  d'ander  zjde  hem  naest  bestaendc.  Nach 
der  Coutumc  von  Lierre  XV,  7 (Quartier  d'Anvers  V,  S.  546)  erhält  bei  Nicht- 
vorhandensein von  Geschwistern  der  überlebende  parens  auch  die  Leibzucht 
an  der  anderen  Hälfte  des  Nachlasses. 

s)  XI  c.  40  (S.  338). 

*)  Coutume  v.  1569  XI  c.  49.  Gleichlautend  die  C’outume  v.  1664,  Art.  115. 
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recht,  ter  sijden  waert  van  daer  die  ghecommen  sijn1).“  Nach  den 
übrigen  Rechten  Brabants  besteht  jedoch  eine  Erbfolge  der  oberen 
Seitenverwandten 5). 

In  Limburg3)  ist  die  Erbfolge  der  Ascendenten  bloß  in  der 
Coutume  v.  J.  1696  ausdrücklich  geregelt:  „Un  enfant  legitime 
venant  ü mourir  sans  hoirs,  ses  pere  et  mere  ne  succbdent  pas 
aux  biens  patrimoniaux  dudit  enfant,  mais  passent  a ses  freres  et 
soeurs,  et  ä defaut  d’iceux,  sont  lesdits  pere  et  mere  les  plus 
proches.“  Nur  die  Güter,  welche  sie  ihren  Nachkommen  vorheraus 
gegeben  haben  „ä  quel  titre  que  se  seit“,  erben  sie  mit  Ausschluss 
der  Geschwister  derselben4).  Für  Erbgüter  gilt  Fallrecht,  das  nach 
einor  älteren  Coutume  von  Limburg  ausdrücklich  ein  bis  zu  den 
Grosseltern  des  Erblassers  foi  tgesetztes  sein  soll.  Die  Erbgüter 
kehren  nämlich  wieder,  „aux  proemes  de  cost6  dout  lesdits  biens 
sont  venus,  ä syavoir  de  quatre  cost6:  de  pere  ou  de  mfcre,  de 
grandsor  ou  de  grandame  . . “ 5)  Auch  die  Coustumes  de  Dalhem 
v.  J.  1606  bestimmen,  allerdings  weniger  deutlich:  „rethournent . . . 
biens  aux  plus  proches  de  l’ung  et  l’autre  coste,  cu  ligne  d’ou 
ilz  sont  proeedez“;  die  Qualität  des  Fallrechtes  ist  damit  gleich- 
wohl genügend  gekennzeichnet6).  Ebenso  betont  auch  das  Stadt- 
recht von  Valkenburg  v.  J.  1334,  nach  welchem  „die  goeden 
worden  voer  stockgoeden  geacht  ende  altyt  geachdt  syen  geweest, 
die  welcke  gedescendeert  ende  aOgekoraeu  syen  van  auders  tot 
auders“  d.  i.  in  gerade  absteigender  Linie,  „dat  yegelycke  lynie 
enen  besonderen  stock  maeckt  van  den  zinnen  ende  van  den 
ghenen,  die  hem  komen“’).  Mobilien  und  Errungenschaften 

l)  Coutume  v.  1569  XI  c.  50,  ebenso  v.  1664  Art.  116. 

*)  Vgl.  z.  B.  Stadtrecht  von  Brüssel  ans  dem  16.  Jahrhundert  (vom 
12.  Oktb.  1579)  (Coat,  de  Brüssel,  I,  S.  544.) 

*)  Coutumes  da  d liehe  de  Limbourg  et  de  pays  d’ontre  - Meuse  (cd. 
Crahay  1889). 

4)  Tit.  XII  § 15  (a.  a.  0.  S.  109)  Mobilien  und  Errungenschaften  in 
Concurronr.  mit  den  Geschwistern  der  Degcendenten. 

s)  Art  211,  217  (a.  a.  0.  S.  63  ff.)  Cout.  v.  1696,  XIII,  5.  Das  Fall- 
recht  hetrifft  bloß  ererbte  Immobilien  (XIII,  6:  .En  succession  des  biens  ne 

tenans  aucune  ligne  seit  acquest  ou  meubles“ Vgl.  auch  Projet  des 

coutumes  pour  le  pays  de  Fauquement  v.  1570  a.  a.  0.  S,  229). 

«)  a.  a.  0.  S.  132. 

7)  Cleernis  der  vier  hoofbanken  over  ccnigc  punten  van  het  Valkenbur- 
ger  gewoonterrecht  (S.  330). 
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hingegen  werden  unter  die  Ascendenten  und  Geschwister  ge- 
hälftet ■). 

Ähnliche  Nonnen  befolgt  auch  das  Landrecht  von  Geld»rn 
v.  J.  1620 2),  indem  es  einen  Vorzug  der  Geschwister  und  deren 
Descendenten  vor  den  Ascendenten  — aber  nicht  bezüglich  der 
Güter,  die  von  den  letzteren  herrühren  — anerkennt.  Das  Erb- 
gut fällt  auch  auf  die  Ascendenten  der  berechtigten  Seite:  „die 
vaderlyeke  goedercn  vervallen  op  den  vader  oft  op  syn  ouders, 
unde  die  moederlycke  goederen  op  de  moeder,  ofte  hare  ouders.“ 
Dieser  Erbfall  erfolgt  also  nach  den  Grundsätzen  des  Fallrechts, 
während  „de  gewonnen  ende  gereede  goederen  volgen  den  naesten 
op  uyt  den  bloede  . . .“  Das  Erbfolgerecht  im  weitaus  gröLUen  Teile 
Gelderns3)  ist  von  Principien  desFallrechtes  beherrscht.  In  scharfem 
Contraste  zu  dieser  Gestaltung  der  übrigen  Rechte  Gelderns  stellt 
das  Recht  der  Grafschaft  Zütphen  für  Land-  und  Lehngüter  den 
Satz  auf:  „altydt  die  uaeste  in  den  bloede,  wesen  die 
naeste  in  den  goede“;  in  diesem  Rechte  besteht  aber  auch 
ein  ausnahmsloser  Vorzug  aller  Ascendenten  vor  den  Seitenver- 
wandten: „Wanneer  yemandt  af-sterbet,  sullen  tot  syne  naegelaten 

goederen succedieren  die  descendenten  of  in  afstygender 

linien,  vud  gebreck  der  selver  sullen  die  van  de  op-gaende  linie 
die  naesten  zyn“,  dann  erst  folgen  die  Collateralen 4).  Die  gleichen 
Eigentümlichkeiten,  nämlich  Fehlen  jedweden  Fallrechtes  und  volles 
Erbrecht  der  Vorfahren,  die  den  Seitenverwandten  Vorgehen,  weist 
das  Landrecht  von  Veluwe  und  Veluwen-Zoom  auf.  Leihegüter 
allerdings  vererben  — nicht  übereinstimmend  mit  dem  Rechte  von 
Zütphen  — nach  Grundsätzen,  die  von  den  landrechtlichen  erheb- 


')  Coutumc  v.  Limbourg  v.  1G9G,  XII,  17. 

s)  Manrenbrecher,  die  Kheinpreussischon  Landrechte  II  (1830). 
S.  491  ff.  Tit.  VII  § 3.  Vergl.  auch  Fischer  Erbfolgsgeschichte  der  Seiten- 
verwandten (1782),  Urkundonbuch  I,  1 ti.  3. 

*)  Goris,  Advcrsnrinrum  juris  snbcisivorum  tractatus  quatuor  (1731) 
Tract.  IIc  IV.  So  bestand  in  Geldern  (Imperium  Noviomagonso)  die  Hechts- 
parömie  („pro  cannone  infallibili  vulgo  iactari  solet11):  „Hat  alle  Kyckae 
Goederen  crvcn  ende  dcvolvercn  innetcn  in  den  Stam  ende  boesern  dacr- 
uyt  die  selvige  ghesproten  sijn.“ 

4)  Tit.  XVII,  Art.  1,  2.  (van  Lecuvren  Ceusura  forenis  I (1G78).  Vgl. 
auch  oben  S.  29. 
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lieh  abweichen ').  Zu  dieser  Gruppe  von  Rechten  gehört  auch  das 
Landrecht  von  Oberyssel:  „Als  yemandt  versterft,  sonder  kinderen 
ofte  andere  dcscendenten  na  te  laten,  sullen  de  vader  ende  moeder 
eerst  succederen  in  des  overledens  nalaten  chap,  ende  daer  na 
voorts  opgaende  die  naeste  in  den  grade  ofte  bloedt,  sullen  die  naeste 
wesen  tot  het  goedt,  sonder  consideratie  te  nemen  van 
waer  het  selve  goedt  her  körnt.“  Nur  succedieren  nach 
diesem  Rechte  voilbiirtige  Geschwister  mit  den  Asccndenten8). 

Das  holländische  Aasdomsrecht,  welchem  die  zuletzt  erwähnten 
Rechte  angehören,  steht  in  entschiedenem  Gegensätze  zu  dem  süd- 
holländischen Schependomsrechte s). 

Im  Aasdomsrecht  galt  nämlich  der  Grundsatz  „Het  naeste 
bloedt  erft  het  goedt“,  ohne  Rücksicht  auf  die  Herkunft  des  Gutes 
erbt  der  nächste  Verwandte,  wobei  sämtliche  Ascendenten  den 
Seitcnverwaudten  Vorgehen4).  Sehr  häufig  ist  die  Geltung  des 
Fallrechtes  ausdrücklich  ausgeschlossen.  So  in  dem  angeführ- 
ten Landrechte  von  Oberyssel;  zu  Hasselt  wird  die  Ascendenten- 
erbfolge  mit  dem  Fehlen  des  Fallrechtes  begründet5).  Auch  das 
Placaat  op't  stuk  van  de  Successien  ab  intestato  v.  J.  1599  be- 
tont6): „Item  in  alle  successie  en  zal  geen  consideratie  genomen 
worden,  van  waar  of  van  wat  zyde  de  goederen  gekomen  zyn.“ 
Wie  in  vielen  anderen  Rechten,  ist  also  auch  im  Aasdomsrechte 
unbegrenztes  Vorfahrenrecht  mit  dem  Ausschlüsse  jedweden  Fall- 
rechtes verbunden. 

')  C.  XXXI,  Art.  2.  3.  G.  (v.  Leeuwen  a.  a.  0.  S.  2G4). 

*)  n,  Tit.  VI,  Art.  3.  4.  5.  (a.  a.  0.  S.  270). 

*)  van  Lecuwcn  a.  a.  0.  S.  252  ff.  van  der  Vorm  Verhandcling  van 
het  Hollandsch,  Zeclandsch  ende  Westvrieslandsch  Yerst erfrecht  (1774). 
de  G root,  Inleiding  tot  de  Hollandache  Rcchtegel.  (17G7)  Wasserschieben 
a.  a.  0.  S.  143  ff.  Ficker  a.  a.  O.  I1I/I  S.  1 ff.  Über  die  Abgrenzung  beider 
Gebiete  und  die  Bedeutung  des  Gegensatzes  v.  d.  Vorm  a.  a.  0.  S.  28  ff. 
S.  78  ff.  Hcnsler,  Institutionen  II  S.  508.  Ficker  a.  a.  0.  § 697. 

4)  Vgl.  Landrecht  von  Nymwegen  v.  J.  1G8G  Tit.  23,  Stadtrecht  von 
Zultbommel  c.  22,  Landreeht  von  Thiclrc  c.  24,  Stadtrecht  von  Harderwyk 
III  c.  5,  von  Kämpen,  Stadtrecht  von  Zütphen  Tit  31  (v.  d.  Vorm  a.  a.  0. 
S.  249  ff.) 

*)  Ficker  a.  a.  0.  S.  17  „om  dat  hier  alleen  gesien  Word  op  de  naeste 
in  den  bloodc,  dat  die  ook  de  naaste  sijn  tot  tgoed,  sonder  consideratie  te 
nemen,  waar  t’selve  beer  gekomen  is.“ 

•)  van  Lceuwen  a.  a.  0.  S.  257. 
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Hingegen  war  oberstes  Princip  des  Schependomsrecbtes:  „Het 
goedt  moet  gaen  van  daer  het  gekomen  ist“,  und  Leeuwen  bemerkt 
dazu  „sie  ut  sanguinitatis  aut  proximitatis  ratio  non  magnopere 
fuerit  habenda“  '),  ferner  galt  der  Grundsatz:  „Het  Goedt  klimt 
niet  gern“*).  I)ie  Erbfolgegrundsätze  bezüglich  der  Ascendenten 
erinnern  lebhaft  an  flandrisches  Recht.  Heide  Eltern  beerben  ihre 
Kinder  unter  Ausschluss  aller  anderen  Verwandten  Der  einzelne 
überlebende  Elternteil  aber  wird  durch  die  entferntesten  Bluts- 
freunde ausgeschlossen.  So  bestimmt  die  Ordonnantie  van  de  Po- 
licien  binnen  Hollaudt  v.  J.  1580s),  daß  beide  noch  lebende 
Eltern  ihre  Kinder  beerben,  wenn  jedoch  „alle  beyde  ofte  een  van 
beyden  ontbreeckende,  sullen  des  overledens  Broeders  ende  Susters 
ende  der  selvcr  Hinderen  ende  Kintskinderen  ....  in  alle  de 
goederen  succederen“4).  Fehlen  solche,  „dat  als  dan  Omen  ende 
Moeyen  van  den  overleden,  endo  liare  kinderen  ....  sullen  succe- 
deren“. Es  sei  denn,  daß  „Grootvader  eude  Groot-moeder  van 
d’eene  zyde  beyde  te  samen  noch  in  t leven  waren“,  in  welchem 
Falle  sie  den  genannten  Personen  „in  de  successie  van  de  selve 
zyde  körnende  geprefereert  sullen  syn.“  (Art.  25.)  Nach  aufge- 
löster Ehe  aber  succedieren  Ascendenten  niemals:  „egeene  Ouders 
ofte  andere  adsendenten,  als  het  bedde  gescheurt,  ende  eene  van 
hen  beyden  conthoralen  overleden,  ende  d'andere  alleen  in’t  leven 
is,  en  sullen  hären  kinderen  ofte  andere  descendenten  succederen.“ 
(Art.  26).  Nach  der  Erläuterung  zur  Politike  Ordonnantie  v.  J. 
1 594  5)  werden  nicht  allein  die  einzelnen  überlebenden  Ascenden- 
ten ausgeschlossen,  sondern  auch  „alle  de  gene  die  den  overleden 
alleenlyck  door  de  selve  zyn  bestaende“,  also  alle  Verwandten  der 
lebenden  Hand.  Übereinstimmend  ist  das  Recht  von  Seeland6); 
ein  Statut  v.  J.  1256  nennt  nämlich  als  beispruchsberechtigte 
Personen  zwar  Seitenverwandte  entfernteren  Grades  nicht  aber 

•)  a.  a.  0.  S.  253. 

s)  v.  d.  Vorm  a.  a.  0.  S.  34. 

s)  Zweck  derselben  war,  für  ganz  Holland  einheitliche  Krbfolgeprimi- 
pien  festzustellen ; der  Verfasser  ist  unbekannt. 

*)  Art.  22  van  Leeuwen,  S.  254  IT.,  v.  d.  Vorm  a.  a.  0.  S.  39  ff. 

6)  „Yerklaringc  van  de  Heeren  Statcn  van  Hollandt  ende  West-Yries- 
landt , van  de  duj  sterheden  dagelijeks  voorvallende  inde  Ordonnantie  van 
de  Successie.“  v.  Leeuwen  a.  a.  O.  S.  256. 

*)  v.  Leeuwen  a.  a.  0.  S.  260. 
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Ascendenten:  „quicunujue  terram  suam  vendere  voluerit,  praebebit 
eam  per  tres  dominicos  fratribus  suis  et  sororibus  suis,  vel  filiis 
eorundem,  patruis  suis  avunculis,  materteris  et  amitis,  et  non 
ulterius.  Si  emere  voluerint  emant  sicut  extranei“  ').  Diese  voll- 
ständige Aufzählung  der  wartberechtigten  Verwandten  dürfte,  in- 
folge des  inneren  Zusammenhanges  des  Wartrechtes  mit  dem  Erb- 
rechte, einen  Schluß  auf  das  Fehlen  der  Ascendentenfolge  recht- 
fertigen.  Die  Zahl  der  erhaltenen  Statuten,  in  denen  das  Sehepen- 
domsrecht gegolten  hat,  ist  keine  sehr  grosse2);  vielfach  finden 
sich  auch  Abweichungen  von  den  allgemeinen  Grundsätzen  dieses 
Systems.  So  wird  im  Rechte  des  Landes  van  Arckel,  bei  Gor- 
nichera,  die  Erbfolge  des  überlebendenElternteiles  in  die  Hälfte  des 
Nachlasses  als  Ausnahme  bezeichnet5).  Wesentlich  gleiche  Prin- 
zipien befolgt  das  Plaeaatop't  stuk  van  de  Successien  ab  intestato4), 
in  welchem  das  Aasdomsrecht  durch  die  Politike  Ordonnantie  v.  J. 
1580  modificirt  ist,  was  eine  gewisse  Ausgleichung  der  Gegen- 
sätze zwischen  Aasdoms-  und  Schependomsreeht  herbeiführte.  Der 
Artikel  3 räumt  nämlich  dem  überlebenden  parens  ein  Erbfolge- 
recht in  die  Hälfte  des  Nachlasses  ein,  während  die  Ascendenten 
höheren  Grades  nunmehr  den  vollbürtigen  Geschwistern  und  deren 
Descendenten  nachgestellt  werden. 

§8 

Südfrankreich  und  Spanien 

In  Südfrankreich  galt  das  Recht  der  Novelle  1 1 8 s).  Die  ein- 
zelnen Bestandteile  des  Nachlasses  vererben  einheitlich,  insbeson- 
dere steigen  auch  ererbte  Liegenschaften  auf  die  Vorfahren.  Bloß 
in  einzelnen  Statuten  und  am  Küstenstrich  südlich  der  Garonne, 
in  Bayonne  und  Bordeaux  findet  sich  die  Gestaltung  des  coutu- 

’)  Micris,  (iroot  Charterboock  (1753)  Tom  I,  8.  307  (Art.  91). 

*)  Vgl.  v.  il.  Vorm  a.  a.  O.  S.  345  ff.  Wasserselileb  on  a.  a.  O. 
S.  152  ff. 

3)  v.  Leeuweti  a.  a.  0.  S.  261. 

*)  v.  d.  Vorm  a.  a.  ().  S.  83  ff.  v.  Lecuwcn  a.  a.  O.  S.  257  ff. 

5)  Vgl.  Viollct  Histoire  du  droit  civil  Crancais  (II.  Aull.  1893)  S.  845. 
( i 1 a s s u n in  der  Nouv.  Kevue  XVI,  S.  740  11'.  Jarrinnd,  I.a  auccesgion 
coutnmierc  daus  los  pays  de  droit  ecrit  (Nov.  ltovuc  XlVr,  [1890]  S.  30  ff, 
S.  222  ff.). 
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miären  Rechtes  wieder1),  eine  Besonderheit,  die  allgemein  auf 
normannischen  Einfluß  zurückgeführt  wird. 

Allein  auch  das  Recht  des  benachbarten  Navarra*)  kennt  keine 
Erbfolge  der  Ascendenten,  welche  von  Erbgütern  und  von  Mobilien 
ausgeschlossen  waren.  Erst  i.  J.  1583  wurde  der  Ausschluß  auf 
ererbte  Immobilien  beschrankt.  Bemerkenswert  ist  es  nun,  daß 
sich  in  Navarra  ebenso  wie  in  dem  nördlich  davon  gelegenen 
Gebiete  von  Labourd  und  Soule  das  Fallrecht  auch  auf  die 
Fahrnis  erstreckt. 

Sonst  wurde  jedoch  in  Spanien,  wie  im  coutumiären  Rechte, 
zwischen  Erbgütern,  Mobilien  und  Errungenschaften  unterschieden. 
Während  die  beiden  letzteren  Bestandteile  unbegrenzt  stiegen, 
waren  die  Ascendeuten,  regelmäßig  nur  die  gerade  aufsteigendc 
Linie,  von  Erbgütern  ausgeschlossen.  Den  Grundsatz  des  Rechts 
von  Aragonien:  „que  los  bienes  no  suben  si  no  que  baxan“,  befolgte 
man  so  consequent,  daß  der  aufsteigenden  Linie  auch  in  das  von 
ihr  herstammende  Erbgut  ein  Erblblgerecht  aberkannt  wurde. 
Daher  heißt  es  in  einem  Gesetze  der  Cortes  v.  J.  1311 3) : „Cum 
secundum  Forum  antiquum,  quando  pater  vel  mater  dant  aliqua 
bona  alicui  ex  filiis,  et  ille  filius  sine  liberis  legitimis  intestatus 
decedit,  bona  debent  devolvi  ad  propinquiores  unde  bona  illa 
descendunt,  ut  iunuit  Forus  antiquus  de  rebus  vinculatis:  et  ad 
illain  successionem  ipsoruin  bonorum  admittebantur  fratres  vel 
alii  proquinqui  illius  defuncti,  pareutibus,  qui  dictam  donationem 
fecerant,  penitus  exclusis;  et  hoc  non  erat  congruum  rationi  . . .“ 
Von  nun  an  soll  aber  das  Schenkgut  an  die  Eltern  wiederkehren. 
Dasselbe  wurde  in  späterer  Zeit  in  Navarra  geltendes  Recht4). 

*)  In  Bordeaux  galt  Fallrecht  und  Nichtsteigen  für  Erbgüter.  Bei 
Nichtvorhaudensein  von  Erben  der  berechtigten  Seite  trat  Heimfall  an  den 
König  resp.  an  den  Lehnsherrn  ein.  Der  Heimfall  wurde  erst  i.  J.  1382 
durch  Kichard  III.  beseitigt.  Coutuniiäres  Recht  findet  sich  auch  in  Marsan, 
Tnrsan,  Gabardau,  d’Ax,  Saint-Sever  und  anderen  Ortschaften  der  Küste 
(vgl.  Jarriand  a.  a.  0.  S.  251).  Über  Bayou  ne  Brunner,  Forsch.,  S.  713. 

*)  Die  Quellen  des  spanischen  Rechtes  waren  mir  nicht  zugänglich. 
Die  folgende  Darstellung  beruht  zum  größten  Teile  auf  Ficker’s  Unter- 
suchung (a.  a.  O.  II,  S.  82.  87.  insbes.  IV  2.  1198,  1199). 

s)  Forus  II.  Aragon,  lib.  VI,  fol.  128  citirt  von  Lau  riere  bei  Loy  sei 
a.  a.  O.  I,  S.  33G.  Vgl.  das  Gesetz  der  Cortes  v.  1461  (Ficker  a.  a.  O.  S.  87). 

4)  Brunner  a.  a.  0.  S.  716. 
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Ein  Blick  auf  die  Lex  Wisigotorum  belehrt  darüber,  daß  der 
Ausschluß  der  Ascendentcn  von  ererbten  Liegenschaften  und  das 
vollständige  Fallrecht  dem  jüngeren  Rechte  angehören,  da  ursprüng- 
lich die  Ascendcnten  auch  bezüglich  dieses  Nachlaübestandteiles 
den  Seitenverwandten  vorgingen,  und  auch  das  Fallrecht  in  dieser 
Gestaltung  dem  alten  Rechte  unbekannt  war. 


§9 

Liv-  und  Esthland 

Das  Recht  Liv-  und  Esthlands ')  ist  gekennzeichnet  durch  die 
Feudalisierung  des  gesamten  Grundbesitzes.  Das  allumfassende 
Lehn  recht  beeinflußte  — wie  in  England  — in  weitgehendem 
Maße  auch  das  Erbfolgerecht  der  Ostseeländer.  Nur  Descendenten 
des  letzten  Gutsinhabers  waren  ursprünglich  erbberechtigt,  Ascen- 
denten  und  Collaterale  aber  ausgeschlossen.  Diesen  Rechtszustand 
finden  wir  im  Waldemar -Erichschen  Recht  (c.  a.  1315)  und  un- 
verändert im  ältesten  livländischen  Ritterrecht*).  In  beiden  Rechts- 
quellen ist  aber  bereits  ein  droit  de  retour  für  die  Vorherausgabe 
statuiert3).  „De  vader  ervet  sien  guhd  up  den  solin  also  deyt 
de  sohn  up  den  vader,  dat  ein  de  vader  gelaten  hellt,  wente 
de  vader  mag  sienem  sohn  laten,  wat  he  will.“  Alle  diese  Grund- 
sätze gingen  auch  in  das  mittlere  livlandische  Lehnrecht  vom 
15.  Jahrh.  über4);  in  der  Bearbeitung  des  Sachsenspiegels,  die  in 
dieses  Ritterrecht  aufgenommen  wurde,  sind  die  Rechtssätze  über 
allodiale  Erbfolge  gestrichen5). 


')  Für  das  Recht  der  Ostsceprovinzen  kommt  vor  allem  in  Betracht  die 
vorzügliche  Darstellung  v.  Bunge’«  Das  liv-  und  esthländische  Privatrecht 
II  (1830)  § 351  ff.  388  (I.  415  ff.  v.  Helmersen,  Abhandlungen  ans  dem 
Gebiete  des  livländischen  AdeDreehts  Lief.  I,  II.  v.  Helmersen,  Geschichte 
des  livländischen  Adelsrechts  bis  zum  Jahre  1561  (1836)  S.  26,  05,  298, 
328,  440.  An  Quellen  wurde  benützt  Pauckcr,  die  Quellen  der  Kitter-,  Lehn- 
end Landrechte  Ehst-  und  Livlands  [Sammlung  der  RechUquellcn  Liv-,  Ehst- 
und  Curlands.  Ilernusgcg.  v.  Bunge  — Madai  III,  1845], 

*)  Wald.  E.  K.  Art.  3,  Alt.  ».  K.  Art.  11. 

*)  W.  K.  K.  Art.  20,  Alt.  R.  U.  Art.  28. 

4)  v.  Bnngc  a.  a.  O.  § 354. 

*)  Insbes.  Ssp.  I 17,  vgl. Bunge  über  den  Sachsenspiegel  als  Quelle  des 
livl.  Ritterrechts  S.  HO  ff. 
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Eine  Ausdehnung  der  Lehnserbfolge  wurde  herbeigeführt  durch 
die  Gnadenrechte,  zunächst  durch  ein  der  Ritterschaft  von  Harrien 
und  Wierland  verliehenes  Privilegium,  welches  soliin  auf  ganz 
Livland  ausgedehnt  wurde.  Dieser  Gnadenbrief,  der  am  13.  Juli 
1397  vom  Hochmeister  Conrad  von  Jungingen  erteilt  wurde1), 
bezweckt  sowohl  die  Regelung  der  allodialen  als  der  feudalen 
Erbfolge  (alle  ere  Guth,  beide,  ligende  Grunde  und  varende  Habe“); 
dies  läßt  im  Zusammenhänge  mit  anderen  Zeugnissen’)  darauf 
schließen,  daß  die  Mobilien  das  rechtliche  Schicksal  der  Lehngüter 
teilten.  Abgesehen  von  der  Ausdehnung  der  Erbfolge  auf  weib- 
liche Verwandte,  wurde  zwar  der  Seitenlinie,  nicht  aber  den 
Ascendenteu  ein  Erbrecht  eingeräumt ....  „welck  Mann  steruet 
ane  Hindere,  als  Sone  unnd  Tochtere,  dat  Guth  sali  eruenn  ann 
dennjennigen,  de  syn  negste  Mag  is,  et  syn  Mane  effte  Wyff,  vonn 
der  Schwert-Siten,  eflte  vonn  der  andern  Siten  und  sali  syn  Guth 
mit  sodauen  Rechte  erven,  beth  an  dat  vifllc  Gellth“  . . . Das 
gleiche  gilt,  wenn  eine  „Junckfraw  sterbt  unnberaten,  de  sali  alle 
eres  Vaters  Guth  und  Erue  eruen  ann  den  negsten  Mag“3).  Noch 
lange  erhielt  sich  aber  das  strenge  Mannlehen  für  die  Tafelgüter 
der  Landesherren  *).  Bei  der  Unterwerfung  Livlands  durch  Polen 
wurde  das  erweiterte  Lehnfolgerecht  durch  das  Privilegium  von 
König  Sigismund  August  v.  1561  auf  ganz  Livland  ausgedehnt  und 
inhaltlich  erweitert  5).  Auch  in  diesem  bedingt  sich  die  Ritterschaft 
aus : „Ut  nobis  libertatem  gratiae  (sicut  vulgo  nostri  appellant)  pro 
Regia  benignitate  concedat,  quein  ad  modum  in  successione  feudorum 
subditi  Ducatus  Esthouiae,  Harriae,  Wironiae,  ac  Dioecesis  Rigensis, 
olim  a Regibus  Danorum  singulari  beneficio  usque  ad  hunc  diem 
obtinuerunt ....  hoc  est,  ut  habeamus  potestatem  succedendi  non 
modo  in  descendenti  sed  etiam  in  collaterali  linea  utriusque  sexus6) . . 

')  Vollständig  abgedruckt  bei  Schilling,  I He  Lehn-  und  erbrechtlichen 
Satzungen  des  Waldeinar-Erich'schen  Itcchts  (1879)  S.  447  ff. 

*)  v.  Bunge  a.  a.  0.  § 351. 

3)  Unter  den  nächsten  Magen  werden  nicht  auch  Ascendenteu  verstan- 
den, wie  der  Wortlaut  ergibt,  vgl.  Schilling  a.  a.  O.  S.  334. 

*)  Vgl.  l’riv.  d.  Erzbischofs  Johann  Blakeuberg  v.  1524  (v.  Helmersen 
a.  a.  O.  S.  276). 

5)  v.  Bunge  a.  a.  0.  § 358.  , 

6)  Es  dürfte  also  die  Behauptung  v.  Bunge’s  a.  a.  0.  S.  241,  daß  nach 
den  Gnadcnrechtcn  auch  die  Ascendenteu  des  ersten  Erwerbers  erbberechtigt 
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Auch  das  Vorhandensein  des  Fallrechts  ist  erweislich1),  das  sich 
infolge  des  weitreichenden  Einflusses  des  Lehnrechts  naturnotwendig 
entwickeln  musste.  Aus  den  Fesseln  des  Lehnrechtes  scheint  sich 
das  Erbfolgerecht  erst  in  späterer  Zeit  befreit  zu  haben,  indem 
eine  verschiedene  Vererbung  der  Nachlaßbestandteile  Eingang  fand3); 
die  Gnadenrechte  hingegen,  in  denen  noch  der  ältere  Rechts- 
zustand  vorherrschend  ist,  erstreckten  sich  nicht  allein  auf  Lehn- 
güter, sondern  überhaupt  auf  alles  bewegliche  und  unbewegliche 
Vermögen. 

Eine  ähnliche  Entwicklung  hat  das  esthländische  Erbrecht 
durchgemacht,  dessen  Quellen  aber  nicht  so  reichhaltig  sind,  wie 
die  Livlands3). 

Durch  Befehl  der  Regierung  vom  3.  Mai  1783  erfolgte  die 
Allodifikation  der  Lehen4);  allein  für  die  Erbfolge  blieben  weiterhin 
die  Gnadenrechte  bestehen.  Auch  das  moderne  Esth-  und  Liv- 
ländische  Reclit,  dessen  autentische  Sammlung  1864  erfolgte5),  ist 
nichts  anderes  als  eine  Codiflkation  des  allerdings  durch  Römisches 
und  Schwedisches  Recht  modifizierten  Gnadenrechts.  Darnach  ist 
im  heutigen  Recht  zwischen  Land-  und  Bauerrecht  und  Stadtrecht 
zu  unterscheiden.  Innerhalb  der  einzelnen  Rechtskreise  aber  zwischen 


sind,  kaum  haltbar  sein.  v.  Bunge  verwechselt  auch  (S.  242)  das  droit-  de 
retour  mit  der  gemeinen  Erbfolge.  Die  übrigen  Gnadenbriefe  (v.  Sylvester 
Stodeweschcr  (1457)  der  Ritterschaft  von  Ronneburg  verliehen  § 8,  und  von 
Gellingsbauscn  1540  für  Dorpat  § 11  u.  12,  vgl.  v.  Bunge  § 355)  reden  nur 
von  der  Erbfolge  in  der  Seitenlinie. 

Ausdrücklich  ist  der  Ausschluß  der  Ascendentcn  ausgesprochen  in  einem 
Lehnrcchtsbuch , das  in  Livland  in  der  Mitte  des  14.  Jahrhundcrtes  im 
Anschluß  an  die  Regulae  de  Feudis  des  Obertus  de  Orto  entstanden  ist. 
„Ichteswelkc  Artikel  und  Stücke  vonn  Lehngude  vnnd  Lehnrechte“  (VI,  2 bei 
Paucker  S.  40):  „Jedoch  uha  dem  bestenn  sali  man  weten,  dat  eyn  Vader 
und  eyn  older  Vader  und  vordan  nicht  mögen  ervuen  dat  Lehn  der  Kinder.“ 

*)  So  ein  Urteil  Sigismund  III.  v.  J.  1G15  bei  v.  Bu  nge  a.  a.  U.  S.  244. 

J)  v.  Bunge  a.  a.  0.  § 357.  § 355. 

s)  Esthl.  R.  u.  L.  R.  III.  9.  (4). 

4)  v.  Bunge  a.  a.  0.  § 360. 

'■’)  Liv-,  Esth-  und  Kurländisches  Privatrecht.  Znsammcngestellt  auf 
Befehl  Kaiser  Alexander  II.  (Provinzialrecht  der  Ostseegouvernements  III) 
Petersburg  1864.  Uber  den  Charakter  der  t'odilikation  vgl.  Erdmann, 
System  des  Privatrechts  der  Ostseeprovinzen  Liv-,  Esth-  und  (Kurland  I (1889) 
§ 1 ff.  Lber  das  moderne  Erbfolgerecht  Erdmann  a.  a.  0.  III  § 216  ff. 
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den  Bestandteilen  des  Nachlasses.  Die  Gnadenrechte  blieben  für 
die  ererbten  Landgüter  erhalten,  wahrend  sonst  das  römische  Recht 
die  Oberhand  gewann.  Daher  gilt  für  ererbte  Landgüter  auch  heute 
noch  das  bereits  den  ältesten  livländischen  Quellen  angehörende 
droit  de  retour  ebenso  das  Fallrecht.  Das  letztere  findet  auf 
die  Mutter  allerdings  keine  Anwendung,  da  sie  als  bekinderte 
Witwe  für  eine  Angehörige  der  Familie  des  verstorbenen  Gatten 
angesehen2)  wird,  wohl  aber  auf  alle  übrigen  Ascendenten  und 
auch  auf  die  Witwe  bezüglich  der  Güter,  die  nicht  vom  verstor- 
benen Ehemann  an  das  Kind  vererbten3).  Es  findet  ferner  nur 
insoweit  Anwendung,  als  der  Erblasser  Descendent  eines  früheren 
oder  des  ersten  Erwerbers  ist.  Fehlen  beim  Tode  des  Erblassers 
Descendenten  des  ersten  Erwerbers,  so  verliert  das  Gut  die 
Erbgutsqualität  und  vererbt  wie  Mobilien  und  Errungenschaften 
an  die  nächsten  Blutsfreunde4).  — Im  livländischen  Bauernrecht 
findet  sich  nur  unvollständiges  Fallrecht  und  volle  Vorfahren- 
folge 5 *). 

In  Esthland  werden  durch  die  Ascendenten  alle  Seitenver- 
wandten ausgeschlossen'1),  allein  nur  von  den  beweglichen  und 
errungenen  Nachlaßbestandteilen,  während  für  ererbte  Immobilien 
ein  allerdings  nur  beschränktes  Fallrecht  gilt7).  Das  droit  de 
retour  wird  im  esthläudischen  Recht  beiden  Elternteilen  einge- 
räumt. Fehlen  Descendenten  des  ersten  Erwerbers,  so  nimmt  das 
Gut  gleichfalls  die  Natur  der  Errungenschaften  an8). 

Eine  gemeine  Erbfolge  der  Ascendenten  in  ererbte  Land- 
güter kennt  also  das  livländische  Recht  noch  heute  nicht.  Die 
Erbfolge  in  diese  beruht  entweder  auf  einer  Ausnahme  (Wieder- 
anfall) oder  wie  bei  der  bekinderten  Witwe  auf  einem  besonderen 
Rechts  titel. 


1 ) Pr»v.  lt.  III.  Art.  1702.  Das  droit  de  retour  wird  in  Livland  nur 
dem  Vater  cingeräumt. 

*)  Prov.  R.  III.  Art.  191G.  190G — 1910. 

3)  Prov.  R.  III.  Art.  914  ff. 

4)  Prov.  K.  III.  Art.  1917.  v.  Bunge  a.  a.  O.  § 370. 

5)  Erdmann  a.  a.  0.  III.  S.  I2G. 

«)  Esthl.  Ritter  u.  L.  lt.  III,  Tit.  9 (1,  2)  Prov.  K.  Art.  1921. 

»)  Esthl.  R.  u.  L.  li.  III.  Tit.  9 (4). 

*)  Prov.  R.  III.  Art.  192G. 
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II.  Abschnitt 

Das  österreichische  Recht 

Der  wenig  gebräuchliche  Weg,  den  die  Darstellung  des  öster- 
reichischen Rechtes  einschlagen  wird,  bedarf  wohl  eines  Wortes 
der  Rechtfertigung. 

Das  reichhaltige  Quellenuiaterial  der  Neuzeit,  das  oft  auch 
über  den  älteren  Reehtszustand  berichtet,  gewährt  einen  festen 
Ausgangspunkt  für  die  Unlersuchung,  wie  ihn  die  so  erhebliche 
Lücken  aufweisenden  liestiminungen  mittelalterlicher  Rechts- 
quellen nicht  bieten  können.  Es  erschien  daher  — schon  um  eine 
Reihe  von  Wiederholungen  zu  vermeiden,  die  bei  dem  umgekehr- 
ten Weg  nicht  zu  umgehen  wären  — als  zweckmässig,  successive 
von  jüngeren  auf  ältere  Rechtsquellen  zurückzugreifen  und  die 
Geschichte  des  Nichtsteigens  soweit  zurückzuverfolgen,  als  das 
vorhandene  Quellen-  und  Urkundenmaterial  Anhaltspunkte  gibt. 
Die  Nachteile , welche  eine  derartige  Stofiänordnung  insbesondere 
für  die  Klarheit  und  Übersichtlichkeit  der  Darstellung  notwendig 
im  Gefolge  hat,  sind  unverkennbar;  sie  werden  jedoch  durch  die 
Gewinnung  einer  sicheren  Grundlage  für  den  ganzen  Gang  der 
Untersuchung  aufgewogen. 

Die  Darstellung  beschränkt  sieh  auf  das  Rocht  der  deutsch- 
österreichischen Läuder.  Jedoch  sollen  an  geeigneten  Stellen  auch 
die  Rechte  der  angrenzenden  Territorien  mit  berücksichtigt  werden, 
um  feststellen  zu  können,  ob  das  österreichische  Erbfolgerecht  in 
näheren  Ileziehungcn  zu  denselben  stand,  oder  ob  seine  Entwick- 
lung eine  selbständige  Richtung  genommen  hat.  Die  österreichi- 
schen Leiherechte,  bei  denen  das  letztere  nicht  zutritTt , wurden 
bereits  im  Zusammenhänge  mit  den  deutschen  Leiherechten  erle- 
digt, so  daß  sich  die  folgende  Untersuchung  bloß  auf  das  Land- 
und  Stadtrecht  zu  erstrecken  hat. 
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§ 10 

Nieder-  und  Oberösterreich 

I.  Die  Erbfolgeordnung  des  allg.  bürgerl.  Gesetzbuches,  ein 
reines  Parentelensystem  mit  den  Asccndenteu  an  der  Spitze  ihrer 
Parentelen ')  beruht  auf  dem  von  Horten  verfaßten  Patente  vom 
II.  Mai  178G.  Die  in  demselben  konstruierte  Erbfolgeordnung 
bedeutet  in  zweierlei  Hinsicht  einen  llruch  mit  der  Vergangenheit 
Von  naturrechtlichen  Anschauungen  ausgehend2)  hat  sein  Ver- 
fasser die  rezipierte  römische  Erbfolgeordnung  wieder  beseitigt, 
und  hat  ferner  — von  weuigen  Ausnahmsbestimmungen  betreffend 
den  Bauernstand  abgesehen  — für  alle  Stände  eine  einheitliche 
Erbfolgeordnung  geschaffen. 

Für  die  frühere  Zeit  ist  die  Sonderung  in  Rechtskreise  zu 
beachten.  Im  Landrechte  beruhte  die  Erbfolge  auf  Gesetzen 
Karls  VI,  deren  Entstehungsgeschichte  einer  eingehenderen  Dar- 
stellung Vorbehalten  bleiben  soll;  sie  führen  den  Titel  „Neue 
Satz  und  Ordnung  vom  Erb-Recht  außer  Testament  und  anderer 
letzter  Willen,  auch  was  deine  anhängig“  am  28.  Mai  1720  für 
Niederösterreich,  am  IG.  März  1729  mit  geringen  Verschiedenheiten3) 
für  Oberösterreich  publiziert1). 

In  der  Einleitung  beider  Gesetze  wird  berichtet,  daß  bereits 
„von  weyland  Unsers Vaters  Lcopoldi  kayserlichen  Maje- 

stät ....  ist  bemerket  worden,  daß  in  den  Erbfällen  außer 
letztwilliger  Disposition  die  Väter  und  Mütter  und 
weiters  aufsteigende  Linie  ohne  genügsam  gegründeten 

')  Vgl.  Ungcr,  System  des  osterr.  nllgem.  Privatr.  VI  (18C4)  S.  135  ff. 
Pfaff- Krainz- Ehrenzweig,  System  d.  ßsterr.  allg.  Privatrechts  (111.  Aull. 
1900)  11  § 484.  v.  Anders,  Grundriß  des  Erbrechts  (1899)  S.  35 lf.  Stuben- 
rauch, Commentar  ad  §§  727  ff. 

*)  Pfaff-Hofmann,  Commentar  11,5  (1887)  S.  fi74  ff.  Rosin,  Bei- 
tfäge  zur  Lehre  von  der  Parcntelcnordnung,  Grünhut -Zeitschrift  XXV111 
(1901)  S.  378  ff.  Leonhard,  der  Hin II u LI  des  ßsterr.  bürgerl.  Gesetzbuches 
auf  die  neue  deutsche  Erbfolgeordnung,  Grünhut-Z.  XXIX  (1902)  S:  243  ff. 
Ehrenzweig,  die  österr.  Erbfolgeordnung  (Separatabdruck  aus  der  Zeitsehr. 
für  Notariat  und  freiwillige  Gerichtsbarkeit  in  Österreich  1903). 

3)  Vgl.  Pfaff-Hofmann,  a.  a.  ().,  S.  7fi7. 

*)  1 las  Gesetz  für  Nicderüsterreich  ist  abgedruckt  im  Codex  Austriacus 
Suppl.  I.  (herausgeg.  v.  Herrenleben  1748)  8.  952—991,  das  für  Oberösterr. 
Ebd.  Suppl.  II  (Herrenleben  1752)  S.  539—583. 

Gal , Ausschluß  der  Asccndenteu  von  der  Ki ben folge  b 
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Ursachen  durch  einen  hiesigen  Landsbrauch  von  den 
Erbschafften  ihrer  Kinder  und  übrigen  Descendenten 
ausgeschlossen  werden“  ....  Die  Blutsfreunde  werden 
(Tit  I)  in  Descendenten,  Ascendenten  und  Collaterale  eingeteilt. 
Von  den  Erbschaften  in  aufsteigender  Linie  heißt  es  nun  (Tit  V § 1): 
„Obwohlen  bishero  in  diesem  Unserem  Erzherzogthum  Österreich 
unter  der  Enns  in  langwierigem  Gebrauch  gewesen,  daß  kein  Erb- 
schaft außer  Testament  oder  letzten  Willens  von  den  Kindern 
zurück  auf  die  Eltern  gefallen,  jedoch  weil  Wir  es  der  natür- 
lichen Neigung,  wie  auch  den  gemeinen  und  kayserlichen  Rechten 
entgegen  zu  sein  befinden,  so  haben  Wir  solches  aus  Landtsfürst- 
licher  Macht  nach  Vernehmung  Unserer  getreu  gehorsamsten 
Stünde  hiemit  allerdings  aufgehebt.“  Ein  Privilegium  gilt  nur 
zu  Gunsten  des  Herren  und  Ritterstandes:  „ . . . wann  ein  Sohn 
stirbt  vom  Herrn  oder  Ritterstaud  dieses  Landes,  ohne  Descen- 
denteu,  und  verlast  hinter  sich  Vater  und  Mutter,  so  wollen  Wir 
gnädigst,  daß  zu  besserer  Erhaltung  der  Adelichen  Geschlechter, 
gleichwie  die  Töchter  zu  Faueur  des  Manns- Stammes  vor  ver- 
ziehene Töchter  gehalten,  also  auch  dieses  Orts  die  Mutter  von 
der  Erbschaft  des  Sohnes  ausgeschlossen,  und  der  Vater  allein 
hierbey  zugelassen  werden  solle.  Und  was  Wir  dis  Orts  vom 
Vater  geordnet,  wollen  Wir  von  dein  gantzen  männlichen  Stamme 
in  aufsteigender  Linie“  ').  Die  Ausnahme,  welche  übrigens  nur 
bei  Ueerbung  männlicher  Personen  zur  Anwendung  kommt ’j,  be- 
steht lediglich  in  einer  Zurücksetzung  der  weiblichen  Ascendenten. 
Diese  Konzession  des  sonst  völlig  von  romanistischen  Tendenzen 
beherrschten  Gesetzes  an  den  Landsbrauch  betrifft  also  nicht  unsere 
spezielle  Frage3).  „Eine  Adeliche  Persohn,  so  nicht  des  Herrn 
oder  Ritterstandes“  wird  von  beiden  überlebenden  Eltern  beerbt 4). 

Abgesehen  vom  Nichtssteigen  das  „ohne  genügsam  gegrün- 
deten Ursachen“  früher  in  Österreich  gegolten  hat,  wurde  auch 

>)  T.  V § a. 

a)  T.  V § 10. 

s)  l>ie  Besonderheiten  der  Ascendenten  folge  beim  Herrn  und  ßitter- 
stnndc  wurden  durch  das  Patent  Josefs  II.  beseitigt;  überdies  betont  auch 
ein  Hofdekret  v.  4.  Mai  1787  ausdrücklich,  daü  entsprechend  dem  § 7 des 
Patentes  v.  J.  17811  die  Erbberechtigung  der  Mutter  keine  Einschränkungen 
zu  erfahren  habe. 

*)  T.  V § 2. 
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eine  zweite  „irrige  Lands-Gewohnheit“  durch  die  Gesetze  Karls  VI. 
beseitigt.  „Hiebei  wollen  Wir,  zn  Verhütung  vieler  Streit-  und 
Irrungen,  den  Unterschied  der  freyeigenen  Güter,  ob 
selbige  von  dem  ober-  unter-  oder  nebenstämmigen  her- 
kommen,  allerdings  anfgehebt  ....  haben1).“  Diese  Rechts- 
iinderung  mutite  erfolgen,  da  „in  denen  Erbnehraungen,  Paterna 
Paternis,  Matcrna  Maternis,  wie  eben  in  vielen  andern  ungleichen 
Landes- Beobachtungen,  auch  theils  irrigen  Lands- Gewohnheiten, 
üfftere  Streit-  und  Irrungen  entstanden  scynd.“ 

Ob  die  erörterten  beiden  Grundsätze  auch  lür  das  Gebiet  des 
Stadtrechtes s)  Geltung  hatten  und  auch  für  dieses  beseitigt 
wurden,  geht  aus  den  angeführten  Bestimmungen  der  Gesetze 
nicht  mit  Sicherheit  hervor.  Der  § 1 des  füuften  Titels  spricht 
vom  Nichtssteigen,  das  „bishero  in  diesem  Unserm  Ertz- Herzog- 
thum Oesterreich  unter  der  EnnLi  in  langwierigem  Gebrauch  ge- 
wesen“, und  diese  Worte  legen  immerhin  die  Annahme  nahe,  die 
Frage  in  bejahendem  Sinne  zu  beantworten. 

Deutlicher  nocli  ist  eine  andere  Gesetzesstello.  Das  Gesetz, 
trotzdem  es  eigentlich  ein  Teil  der  Landtafel,  also  des  adeligen 
Rechtes  ist,  regelt  nämlich  im  § 2 des  fünften  Titels  aucli  die 

Aseendentenfolge  des  Bürgerstandes:  „Wann eine  Adeliche 

Persohn,  so  nicht  des  Herrn  oder  Ritter-Stands  in  diesem  Lande, 
ingleichem  ein  Bürger  oder  Gemeiner  stirbt,  so  sollen  „hinfüran 
die  Erbschaften  auch  in  aufsteigender  Linie“  vererben.  Der 
Wortlaut  dieser  Bestimmung  lätlt  das  Vorhandensein  des  Nieht- 
steigens  auch  im  städtischen  und  bäuerlichen  Rechte  erkennen. 

Das  bürgerliche  Gesetzbuch5)  hat  mit  der  Vergangenheit 


')  T.  V § 8. 

*)  Nach  Mitteilung  Hormayer’s,  eines  der  Codificatoren  des  Codex 
Theresianus  kamen  Ascendenten  nur  insofern  zur  Erbfolge,  als  nicht  der 
Grundsatz  entgegen  stand,  daß  jedes  Gut  demjenigen  zufallen  soll,  der  in 
dem  Stamm,  von  dem  das  Gut  herröhrt,  dem  Grade  nach  der  nächste  ist 
[v.  Harrasowsky,  der  Codex  Theresianus  (1883)  II.  Bd.,  S.  388].  Diese 
Bemerkung  Hormayer's  steht  mit  dem  Recbtszustande,  wie  er  durch  die  Ge- 
setze Karl's  VI.  geschaffen  wurde,  nicht  im  Einklänge.  Möglicherweise  be- 
zieht sich  dieselbe  auf  particuläres  städtisches  Erbfolgerecht,  obgleich  die 
angeführten  Gesetze  auch  in  dieser  Hinsicht  widersprechende  Bestimmungen 
zu  enthalten  scheinen. 

3)  Im  Gegensätze  zum  code  civil.  Art.  731  ff. 

«• 
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gründlich  gebrochen,  indem  es  den  Ascendenten  eine  geradezu 
bevorzugte  Stellung  nämlich  an  der  Spitze  ihrer  Parentelen  an- 
gewiesen hat  Nur  eine  Nachwirkung  des  früheren  Rechtszu- 
standes  scheint  sich  bis  in  die  tiegenwart  erhalten  zu  haben. 
Sowohl  die  Gesetze  Karl  VI.  als  das  Patent  Josefs  II.  regeln 
bloß  die  gesetzliche  Erbfolge,  während  der  übrige  Teil  des  Erb- 
rechtes unberührt  blieb.  Daher  hatten  die  Ascendenten  bis  zur 
Publikation  des  bürgerl.  Gesetzbuches  kein  Pflichtteilsrecht ')  und 
das  ihnen  in  demselben  eingeräumte2)  ist  in  zweifacher  Hinsicht 
schwächer  als  nach  römischem  Rechte3). 

II.  Das  Recht,  wie  es  sich  durch  Zusammenwirken  des 
österreichischen  Landsbrauches  und  des  römischen  Rechts  licraus- 
gebildet  hatte,  fand  seine  schriftliche  Fixierung  in  der  juristischen 
Literatur  der  Rozeptionszeit  und  in  den  Landtafeln  oder  Landes- 
ordnungen4) Diese  letzteren,  die  sich  als  Kodifikationen  des 


■)  Vgl.  das  Referat  der  Codificatoren  des  Codex  Thcrcsianus  (bei  v. 
Harrasowskv  der  Codex  Theresianus  und  seine  Umarbeitungen  1883  I. 
S.  268  Anm.  5).  Stubenrauch,  Commentar  8.  Aull.  1 (1902)  S.  934.  Vos- 
sius,  leguni  et  consuet.  Au.striac.  cum  jure  Romano  collat  etc.  S.  223. 
Linden,  Das  früher  in  Österreich  übliche  gemeine  und  einheimische  Recht 
(1810/1820)  II  S.  97.  Codex  Austr.Suppl.il.  (Herrenleben  1752)  S.  1137. 
.Kinder  seynd  nicht  schuldig  ihre  Eltern  zu  Erben  einzusetzen.“  Ein  Testa- 
ment wird  angefochten,  da  in  demselben  die  Eltern  practeriert  wurden. 
Obwohl  nun  ein  solches  Testament  .nach  Inhalt  der  Rechte  ....  tanquam 
inofliciosum  gänzlich  rcscindiret  und  darüber  ab  intestato  succediret  werden 
nifiste“,  so  wird  doch  entschieden  .es  scyc  der  Beklagte  von  des  Klägers 
Klage  ledig  und  müssig"  (v.  30.  Juni  1740). 

*)  §§  781. 

3)  Die  .Sonderung  des  Nachlasses  in  Liegenschaften  und  Fahrhabe,  die 
nach  $ 612  a.  b.  Q.  11.  eintreten  kann,  kommt  in  diesem  Zusammenhänge 
nicht  in  Betracht. 

4)  l'ber  die  iisterr.  Kechtsquellcii  nach  der  Rezeption  des  römischen 
Rechts  vgl.  Luicbin  v.  Ebengreuth,  österr.  Roichsgeschichte  (189G) 
S.  345—390.  Codex  Austriacus  Stippl.  I.  (Einleitung  von  Horrenleben.) 
Voss  in  s,  Legum  et  consuetudinum  Austriacarum  eorum  potissimum  quae 
infra  Anasum  vigent  cum  jure  Romano  collatio  (2.  Aull.  1772).  Einl.  u. 
8.440—449.  de  I.uca,  Justizcodex  lld.  V unter  .Bibliothek“.  Motloch, 
Landcsordniingen  und  Landhandfesten  im  österr.  Staatswörterbuche  von 
klischier  und  Ulbrich  II/l.  8.552  -568.  v.  Chorinsky,  Beiträge  zur  Er- 
forschung der  österreichischen  Ifcchtsqucllen  (Allg.  österr.  Gerichtszeitung 
1890,  8.  18  IT.).  Bfaff-Hof mann,  a.  a.  O.  11/5.  8.765. 
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Landrechtes  darstellen  und  zum  Teil  von  den  hervorragenden 
juristischen  Werken  jener  Zeit  beeinflul.it  sind,  wurden  in  Nieder- 
und  Oberösterreich  — infolge  des  Verhältnisses  der  Stände  zur 
Regierung  — niemals  mit  Gesetzeskraft  ausgestattet1),  bloß 
einzelne  Teile,  so  das  Erbrecht  außer  Testament,  wurden  publiziert. 
Trotzdem  sind  die  Landtafeln  zuverlässige  Quellen  des  alten 
Rechts. 

Insbesondere  der  von  Püdler  im  Jahre  1573  fertiggestellte 
Entwurf,  mit  dem  Titel  „Landt  Taffel  oder  Landtsordtnung  des 
Hochlöblichen  Ertzherzogthumb  Österreich  vnder  der  Ennß“s) 
wurde  auch  von  den  Gerichten  benützt3).  Der  80.  Titel  des 
III.  Buches  handelt  von  erblosen  Verlassenschaften;  § 7 lautet: 
„ . . . . wann  einer  mit  todt  abgeet  und  keinen  leibserben  noch 
andern  blutsfroundt  in  der  zwcrchslini  steent  sondern  vatter, 
mutter,  iinherrn,  anfrauen  oder  anderer  voreitern  in  aufsteigender 
lini  ab  intestato  und  ohn  testament  hinder  sein  verlest,  so  können 
solche  oberstembige  eitern  die  verlaßung  gar  nit  erben 
dann  dem  uberuralt  hergebrachtem  lantsbranch  nach 
fallen  die  erbschafften  nit  hinder  sich  noch  zuruckh. 
Wo  dann  sonsten  kein  anderer  freunt  vorhanden,  stehet  solche 
verlaßung  unserer  lantsfürstlichen  camber  auch  heirab, 
doch  hat  solches  allein  ab  intestato  stat,  dann  durch  testamentliche 
und  letzte  willen  mögen  die  eitern  und  voreitern  sowohl  als 
andere  freunt  von  ihren  hindern  und  leibserben  betreut  werden4)“. 

')  Der  Codex  Austr.  berichtet,  daß  die  Laudtafel  rals  ein  Einrathen 
und  Entwurf!  sine  authnntate  geblieben  und  erst  nach  langer  Zeit  durch 
Landsfürstliche  Macht,  dessen  einige  Stücke“  . . publiziert  wurden. 

’)  In  zahlreichen  Handschriften  erhalten.  Benützt  wurde  die  in  der 
Sammlung  Chorinsky  enthaltene  Abschrift.  Über  Wesen  und  Charakter 
dieser  Kodifikation  vgl.  außer  der  oben  zitierten  Literatur  insbesondere 
Motloch  in  der  Z.  f.  R.  (1.  XXXIV  (1!)U0)  S.  235  fl'.  Ein  übereinstimmender 
Entwurf  datiert  aus  d.  J.  1582. 

*)  Pfaff-Hofmann,  a.  a.  0.  V.  S.  7(14  Anm.  54. 

4)  Widersprechend  ist  pin  Bericht  des  n.  oe.  Kammerprokurators 
Schwanser  v.  15.  Juli  1599  [Berichtbuch  im  k.  k.  Hofkammer-Archiv 
Nr.  21,  2 fol.  181a  n.  105],  Schwanser  nennt  in  seinem  (lutschten  auch  Eltern 
als  berechtigte  Erben : diesem  Widerspruch  ist  jedoch  keine  Bedeutung  bei- 
zumessen,  da  Schwanser  dasselbe  ausdrücklich  mit  Berufung  auf  Bestimmungen 
des  römischen  Rechts  abgibt,  ln  einen)  Berichte  des  Kaminerprokurators 
Eder  (Doctor  Georgen  Ederr  camerprocurators  gehorsame  relation  aller  der 
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Weniger  genau  gefaßt  ist  eine  andere  Stelle  (63.  Titel  § 2)  der- 
selben Landtafel,  welche  besagt,  daß  zwar  nach  kaiserlichem 
Rechte  die  aufsteigende  Linie  zur  Erbfolge  zugelassen  wird  „iedoch 
weil  die  erbschaften  dem  uralten  österreichischen  lantsbrauch 
nach  ab  intestato  nit  zuruckh  fallen,  so  werden  solche  persohnen 
der  aufsteigenden  lini  von  des  verstorbnen  geschwisterigeten  genz- 
lich  ausgeschlossen  “ Der  Sinn  dieser  Worte  ist  jedoch  in  Ver- 
bindung mit  Titel  80  zu  deuten;  also  nicht  als  bloße  Zurück- 
setzung der  Ascendcnten  hinter  Geschwister,  sondern  als  völliger 
Ausschluß  der  aufsteigenden  Linie.  Übereinstimmend  ist  die 
Strein-Linsmayer'sche  Bearbeitung  der  Landtafel,  die  im  Jahre 
1595  den  Ständen  vorgelegt  wurde1);  auch  sie  bezeichnet  das 
Nichtsteigen  als  uralten  österreichichen  Brauch,  kraft  dessen  „die 
aufsteigende  Linie  ....  genzlichen  außgeschloßen“  wird. 

Übereinstimmend  ist  ferner  die  juristische  Literatur,  die  immer 
wieder  auf  die  Beseitigung  dieses  ungerechten  und  barbarischen 
Landsbrauches  dringt.  Suttinger  beruft  sich  in  seinen  berühmten 
„Consuetudines  Austriacae3},“  auf  Entscheidungen  der  Gerichte  und 
Eintragungen  in  das  Motivenbuch  und  Consuetudinarium s)  aus  den 
Jahren  1571,  1593,  1595,  1656,  die  besagen,  „daß  dem  allgemeinen 
Landsbrauch  nach  Eltern  ihre  Kinder  nicht  erben,  dannenhero 

röm.  khais.  maj.  ordinari  und  oxtraordinari  rcchtsachen,  etc.)  k.  k.  Hof- 
katnnier-Arckiv  22  (1556 — 1561)  heißt  cs  (fol.  173  a):  . . . weder  undern 
noch  obern  stanunens  gar  khain  erben  verlassen,  dadurch  all  sein  llaab  und 

guet  tanquam  bona  vacantia haiinbgefallen  ist.“  l’nter  dem  oberen 

Stamme  ist  nach  dem  Sprachgebrauche  die  Verwandtschaft  der  Yaterscite 
zu  verstehen.  Ebenso  fol.  210a. 

')  Abschrift  in  der  Sammlung  Chorinsky  (Bd.  I — III  im  Besitze 
Luschin's  B.  IV.  aus  d.  n.  ö.  Landes  Archiv  Fase.  B.  IV.  3.)  B.  III.  Titel  8. 
11.  IV.  Titel  1 § 4.  Tit  .6. 

3)  Consuetudines  Austriacae  ad  Stylum  Kxcelsi  Kcgiminia  infra  Anasnin 
olim  accominodatae.  Verfasst  in  der  Mitte  des  17.  Jalirh.  (Suttinger  usqne 
ad  annuui  1662  Cancellarius  [Vossius  a.  a.  O.  S.  18]  wurden  sie  erst  1716, 
1717,  1718  in  Nürnberg  allerdings  sehr  fehlerhaft  abgedruckt.  Dieses  Werk 
vgl.  Motloch  a.  a.  U.  S.  560,  war  von  außerordentlicher  Bedeutung  für  das 
österr.  Kocht. 

*)  Consuetudinarium  und  Motivenbuch  sind  bis  jetzt  nicht  aufgefunden. 
Heide  Institute  werden  von  Vossius  a.  a.  0.  S.  14  in  treffender  Weise 
charakterisiert. 
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der  Kinder  Vätterlich  Erbtheil  gar  billich  auf  derselben  neebsto 
Blutsbefreunde,  so  sich  darzu  genugsam  legitimieren  fallen“ '). 
— Walter,  der  bedeutendste  Jurist  der  Receptionszeit  behandelt 
in  seinem  Tractatus  aureus8)  das  Erbrecht  in  ausführlicher  Weise. 
Cap.  VII  des  ersten  Tractates  stimmt  mit  dem  citierten  63.  Titel 
der  Püdlerischen  Landtafel  überein,  nur  heißt  es  im  Tractate 
richtiger:  „es  . . . werden  die  Personen  der  aufsteigenden  Lini 
gäntzlich  ausgeschlossen.“  Der  handschriftlich  verbreitete  Sipp- 
schaftsbaum *)  desselben  Verfassers  („Von  Vnderschiedt  zwischen 
den  ge8chribnen  Rechten  vnd  Lanndtsbrauch  zu  verzeichung  der 
Sybtschafft  Paumb“)  bemerkt:  „Dieweil  aber  nach  dem  Lanndt- 
brauch  dises  Erzherzogthumbs  Österreich  die  Erbschaften  nit 
zuruckh  fallen  vnd  derhalben  die  Personen  in  aufsteigenter  lini 
nit  zuegelassen  werden,  so  werdt  demnach  der  Sibschafft-Paumb 
in  disem  Landt  auf  die  absteigend!  vnd  Seiten-Lini  gefälldt4). 
Näheren  Aufschluß  über  die  Personen,  welche  unter  der  auf- 
steigenden Linie  begriffen  werden  gibt  Cap.  XV  des  aureus 


')  Die  Worto  sind  aus  einer  richterlichen  Entscheidung  v.  .1.  1000. 
vgl.  Schwarzcnthalcr  Tubulau  iuris  repraesentamli  circa  succcssionem 
testatoruin  et  intestatorum  (Anh.  zum  Tractatus  iudiciarii  urdinis  2.  Ausg. 
1613,  II  S.  339).  [n.  ß.  Landes-Archiv.) 

*)  Abgedruckt  im  Anhänge  zu  Suttingers  Consuctudines.  Der  tractatus  I 
führt  daselbst  fälschlich  den  Titel:  -Von  denen  Erbschaften  in  absteigender 
Linea.“  Übereinstimmend  damit  ist  der  in  zahllosen  Handschriften  verbreitete 
„Tractat  von  den  gesibten  Erben,  was  massen  dieselben  nach  dem  Lanndts- 
brauch des  Ertzherzogthumbs  Österreich  vnnder  des  EnnLl  zu  den  Erbschafften 
zuegelassen  werden. “(Hof-Bibl.  z.  11.  No.  14444  fol. 28  11'.  14828  fol.  1 ff.  14430  fol. 
1 ff.  die  beiden  letzteren  mit  etwas  verschiedenen  Titeln).  Auf  die  Autorität 
seiner  Werke  hin  wurden  häutig  Entscheidungen  gefällt.  Vgl.  Suttinger 
8.  190.  Vossius  a.  a.  O.  S.  17  bemerkt:  „Verum  oinnia,  quac  ibi  trac- 
tantur  in  posteriores  constitutiones,  in  tractatum  de  juribus  incorporalibus 
et  de  iure  succedendi  ab  intestatu  aut  put«  translata  aut  correcta  inveniis. 

3)  Hofbibi.  H.  S.  14444.  fol.  164.  (Die  Handschrift  ist  nicht  zu  Ende 
geführt.) 

*)  Ebenso  fol.  168  wo  die  Handschrift  schließt.  Den  vidiständigen  Tractat 
enthält  z.  B.  d.  Codes  65  d.  n.  ß.  Land  Arcb.  „Landtsbräuch  In  Österreich 
vndtcr  der  Enns.  Gestellt  und  Geordnet  1605  (Sammlung  Chorinsky 
Misccllanea  iuridica  I).  III.  Sipschafft  Bäum.  fol.  298  ff.  (S.  Ch.  S.  45  ff.) 
16.  Capitel  S.  65.  Ebenso  Landes  Archiv  165.  fol.  254  ff. 
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tractatus1).  „Wann  einer  mit  Tod  abgehet  und  seines  Vatters 
Bruder  oder  Schwester  an  einem  und  dann  seines  Vatters  Bruder 
oder  Schwester  Kinder  am  anderen  Theil  hinter  ihm  verlaut,  in 
diesem  Falle  seyn  etliche  der  Meinung,  daß  die  Erbschafft  dem 
Lands-Brauch  nach  nicht  auf  des  Vaters  Bruder  oder  Schwester, 
sondern  auf  des  Vaters  Bruder  oder  Schwester  Kinder  fallen  solle, 
dann  weil  die  Erbschafften  vermög  des  Lands -Brauchs  nicht 
zurück  fallen“  so  sollen  sie  auf  die  letzteren  „als  denjenigen,  die 
mit  dem  Verstorbenen  in  gleicher  Lienie  seyn“  und  nicht  auf  die 
höhere  Linie  fallen.  „Wiewol  nun  etliche  der  Meinung,  wie  jetzt 
vermeldt  seyn,  hat  doch  die  Regierung  in  gleichem  Falle  bishero 
das  Widerspiel  vermög  der  geschriebenen  Rechten  erkennt  und 
declarirt,  nemblich,  daß  die  Erbscbaflt  nicht  auf  die  Ge- 
schwistrigt  Kinder,  sondern  auf  des  verstorbnen  Vatters 
Bruder  oder  Schwester  als  denjenigen  und  nechsten  im 
Grad  erben  und  fallen  sollen“  ...  Im  Landrechte  sind 
also  die  Asceudenten  von  der  Erbfolge  völlig  ausgeschlossen; 
fehlen  berechtigte  Seitenverwandte,  so  fallt  das  Erbe  an  den 
Fiscus.  Ausgeschlossen  ist  aber  nur  die  gerade  aufsteigende  Linie, 
nicht  auch  die  auf  gleicher  Stufe  mit  den  Ascendenten  stehen- 
den Seiteuverwandten,  so  daß  also  Oheime  und  Seitenverwandte 
noch  höherer  Stufe  erbberechtigt  sind.  Das  Nichtsteigen  gilt 
ferner  so  absolut,  daß  daneben  auch  kein  droit  de  retour  Raum 
hat’).  Bloß  bezüglich  des  Heiratsgutes  besteht  ein  Wieder- 
anfallsrecht, dieses  fallt  nämlich  „wann  ...  die  absteigent  lini 
genzlich  abgeet  . . . widerumben  auf  den  mansstaraben  davon  es 
herkomben;  . . . allein  nit  auf  den  ganzen  stamben,  sondern 
allein  die  lini , von  welcher  das  heuratguet  herkomben  und 


')  Bei  Snttinger  a.  a.  0.  R.  !)36.  Im  Tractnt  von  den  gesippten 
Erben.  Hie  Citate  eines  angeblichen  Werkes  von  Walther  de  Jure  consuet. 
Austv.  III  tit.  48,  <12,  65,  die  sieh  z.  B.  bei  Finsterwaldcr  Observ.  prac- 
ticae.  II.  Obs.  11!)  § 10—14  und  Beckmann  Idea  iuris  S.  463  u.  a.  O. 
linden,  scheinen  sich  auf  den  Entwurf  einer  I.andtafel  zu  beziehen,  wie  die 
wörtliche  Übereinstimmung  mit  den  citicrten  Stellen  aus  der  Püdlerischen 
Fassung  beweist. 

*)  Beckmann  Idea  iuris  statutarii  et  consuet.  Rtiriaci  et  austriaci 
(1688)  S.  463.  ff. 
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außgeben  worden“  . . .')  Dieses  in  der  Quellenstelle  als  „wider- 
fall“ bezeichncte  Institut8)  hat  sich,  wie  noch  dargelegt  werden 
wird,  wohl  aus  häutig  vorknmmenden  Vereinbarungen  entwickelt, 
und  ist  ein  aktiv  vererbliches  Recht  des  Mestellers  der  Heirats- 
gabe, gleichgiltig,  ob  er  in  der  aufsteigenden  oder  Seitenlinie  steht. 

Mit  der  Zurücksetzung  der  Frauen  im  Land  rechte  steht  das 
Nichtsteigen  in  keinem  Zusammenhänge,  denn  dieselbe  begründet 
bloß  einen  Vorzug  des  Mannsstamines  bis  zum  Jahre  1720 
(resp.  1729)  in  absteigender,  nachher  auch  in  aufsteigender  Linie. 
Fehlten  also  abweichende  Bestimmungen  in  Familienverträgen,  so 
erbten  weibliche  Personen  beim  Mangel  von  männlichen  Descen- 
denten,  beziehungsweise  später  auch  beim  Mangel  von  Ascen- 
denten s). 

Im  Einklänge  mit  den  Ergebnissen  der  bisherigen  Unter- 
suchung wird  auch  das  österreichische  Erbfolgerecht  von  Grund- 
sätzen des  Fallrechts  beherrscht.  Der  Püdlerische  Entwurf 
bestimmt  in  dem  Titel  über  den  Heimfall  der  Verlassenschaft 
(III,  80):  . . . „wenn  einer  mit  todt  abgeet  und  vätterliche 
erbgueter  hinder  sein  verlest,  aber  vattershalben  keinen  gesipten 
freunt  hette,  so  sollen  solche  vätterliche  erbgueter  nit  auf 
die  mütterliche  freunt  im  fall  dieselben  gleich  ver- 
banden fallen,  sondern  als  bona  vacantia  uns  heimb- 


')  l’ndlers  I.andtafol  III.  CV.  Titel  „Von  den  widerfällen*  § 2,  § 4. 
(S.  Ch.  S.  342.)  vgl.  Walther  Tract.  aureus  I.  Cap.  22. 

*)  l>ie  von  Brunner,  Forschungen  S.  I>79  gewählte  deutsche  Über- 
setzung fnr  das  „droit  de  retour"  entspricht  also  ungefähr  diesem  Ausdrucke. 
Vgl.  unten  § 18. 

*)  Püdler  a.  a.  0.  III.  55.  Titel.  In  der  Einleitung  zum  Intostaterb- 
rccht  (§  1)  ist  bemerkt  . . . „das  in  volgenden  titlen  alzeit  allein  der  mans- 
persohnen  ....  gedacht  wirdt,  dann  die  weibsbilt  erben  vonwegen  der  lant- 
preuchigen  verzieht  bei  einer  ersatnben  lantschaft  ab  intestato  nichts." 
Anders  bei  den  „andern  standen  so  nit  des  adels  seint.“  Nähere  Be- 
stimmungen gibt  der  7G.  Titel,  der  die  einzelnen  Fälle,  in  denen  weibliche 
Personen  zur  Erbschaft  zugelassen  werden,  aufzählt.  Vgl.  Walther  Trac- 
tat  I Cap.  VI,  XX.  I ber  das  späte  Recht  insbesondere  Schwabe  Versuch 
über  die  ersten  Grundlinien  des  österreichischen  I.andadelsrechtes  (1782). 
S.  198  II.  Sofern  es  sich  aber  um  die  Verlassunschaft  einer  Frauensperson 
handelt,  ist  das  Erbrecht  des  Adels  von  dem  des  Bürgerstandes  nicht  ver- 
schieden. (Erbr.  v.  1720  Tit.  V.  § 10.) 
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stehen“').  Das  Fallreclit  betrifft  nur  ererbte  Güter:  „Aber  in 
den  crbgüetern,  [nachdem  im  Vorhergehenden  von  „denen  haab 
und  güetern  so  die  verstorben  persohn  selbs  gewunnen  und  erobert“ 
die  Rede  warj  welche  von  dem  stamben  herkomben  ist  dem 
lantsbrauch  nach  dise  nachvolgcnde  underschait  zu  halten“  u.  z. 
„sollen  die  erbgueter  abermals  widerumben  auf  den  stammen 
fallen  von  welchem  sie  herkomben“3)  . . . „als  die  güeter  von 
mansstamen  herrüerend  auf  die  vätterlichen,  die  understämigen 
aber  auf  die  müeterlichen  befreünde  allein“3).  Dabei  „solle  in 
derlei  fallen  nit  die  nahet  des  grads  sondern  der  vätterlich  oder 
mütterlich  stamben  angesehen  werden“1).  Diese  Prinzipien  sind 
bei  der  gesamten  Erbfolge  der  Seiten  verwandten  durchgeführt5), 
so  daß  bei  Erbgüetern  die  Hauptfrage  immer  die  nach  der  Her- 
kunft ist6)  „wie  dann  solches  das  uralt  erbrecht  in  Österreich 
under  der  Ennß  der  ursach  halben  vermag,  damit  die  gueter 
bei  dem  nahmen  und  stamen  davon  sie  herrueren  ver- 
bleiben und  nit  in  frembde  hent  komben;  derwegen  auch 
in  derlei  vählen  nit  die  nachet  des  grads  sonder  die  lieer- 
khunft  des  stames  fürnemblich  in  acht  zu  nemen“7). 
Das  Fallrecht  ist  also  ein  vollständiges  aber  nur  einfaches,  d.  h. 
der  Herkunft  des  Erbgutes  wird  über  Vater  und  Mutter  des 
Erblassers  hinaus  nicht  nachgegangen;  in  den  zahllosen  Fällen, 
in  denen  in  den  Landtafel-Entwürfen  und  bei  Walther  des  Fallrechts 


■)  Samrnl.  Chor.  S.  291  ff.  § 4 statuirt  dasselbe  für  mütterliche  Erb- 
güter. vgl.  Strein-Linsmay er  IV,  11.  Walthor  C.  XVII  -Wie  eine 
Erbschafft  erblos  wird“  (a.  a.  0.  S.  937). 

*)  a.  a.  O.,  G4.  Titel,  S.  213. 

*)  Strcin-Linsmayer  IV  B.  7.  Titel. 

*)  Püdler  G6  Titel  § 3. 

»)  Püdler  III.  Titel  64  — 79  (S.  Ch.  S.  213-291)  Walther  Tract  I 
Cap  7 — 19.  (a.  a.  0.,  S.  930  ff.  Strein-Linsmay  er  IV.  Tit.  1 § 4,  T.  3, 
T.  7 u.  a.  Suttinger  a.  a.  0.  S.  173  ff.  Sipscliafft  Bäum  oder  Arbor  Consan- 
guinitatis  nach  dem  Landtsbrauch  in  Österreich  Ynter  der  Enns  vnnd  den 
anderen  Erbländem  gemacht  (Ood.  65  d.  Landes  Arch.,  S.  Ch.  Miscellanea  I. 
S.  65.) 

6)  Hingegen  gilt  bei  gewonnenen  Gütern  der  Grundsatz,  .wer  näher 
in  Blut,  näher  in  Gut.’  Dies  wird  auch  in  einem  von  Suttinger 
S.  173  citiertcn  l'rteil  hervorgehoben,  indem  constatiert  wird,  dall  die  be- 
treffende Verlassenschaft  „ein  lauter  gewonnenes  Gnt  sey.“ 

*)  Püdler  III,  66  (S.  220)  Strein-Linsmayer  IV,  3. 
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Erwähnung  geschieht,  wird  nur  der  Unterschied  von  väterlichen 
und  mütterlichen  oder  — nach  anderem  Sprachgebrauche  — 
von  ober-  und  unterstämmigen  Verwandten  hervorgehoben;  diese 
Sonderung  ist  jedoch  so  konsequent  durchgeführt,  daß  bei  Nicht- 
vorhandensein von  Blutsfreunden  der  berechtigten  Seite  das  Gut 
als  erblos  auf  den  Fiskus  fällt.  Die  Feststellung,  welche  Quali- 
täten von  Gütern  vom  Fall  rechte  betroffen  wurden,  begegnet 
erheblichen  Schwierigkeiten.  An  dieser  Stelle  sei  bloß  bemerkt, 
daß  alle  citierten  Quellenstellen  lediglich  einen  Unterschied 
zwischen  ererbter  und  gewonnener  Habe  kennen;  daß  Mobilien 
unter  der  ersteren  nicht  begriffen  werden,»  ist  jedoch  nirgends 
ausdrücklich  hervorgehoben. 

Die  gleichen  Grundsätze  galten  in  Oberösterreich,  wie  die 
von  Dr.  Schwarz  im  Jahre  1609  fertiggestellte  Landtafel  be- 
weist'). „Weil  in  dißem  land  von  uhraltem  herkhomen,  daß  die 
in  aufsteigender  lini  dem  verstorbnen  verwahnt  und  zuegethaun 
sein,  gar  kheinen  zuetritt  zu  desßelben  verlaßung  haben,  so  gar, 
daß  auch  in  zehenten  grad  deren  seitenverwandten,  ja  in  mangl 
derselben  auch  der  fiscus  ainen  ehclciblichen  vatter  mueter  an- 
herrn  und  anfrau  außschließen  thuet,  so  soll  es  auch  hinfüro 
bei  solchen  herkhomben  verbleiben“*).  Vertragsmäßige  und 
testamentarische  Verfügungen  hingegen  sind,  wie  im  niederöster- 
reichischen Rechte,  gestattet  und  ferner  „soll  auch  den  verzügnen 
tochtern  (ungeacht  sie  gegen  denen,  auf  welcher  tödlichen  abgang 
der  freie  fäll  und  zuetritt  sich  begeben,  in  aufsteigender  lini  sich 
befinden)  ihr  Vorbehalt  recht  und  zuetritt  unbenomen  sein“  ’),  ein 
Satz,  der  sich  in  der  Püdlerschen  Landtafel  nicht  vorfindet. 


')  Original  in  der  bischöflichen  Bibliothek  r.u  Gleink  No.  187,  Ab- 
schrift in  der  Sammlung  Chorinsky  (Boi  do  Lu  ca  Jostizrodex  findet  sich 
nur  ein  magerer  Auszug).  Vom  Intestaterbrechte  handelt  das  fünfte  Buch. 

*)  V,  7.  Pol.  335.  (S.  Ch.  S.  249). 

*)  Der  gleiche  Grundsatz  galt  schon  im  Mittelalter.  Urk.  B.  ob.  d. 
Enns  VIII,  n.  342  (1367)  Erbverzicht  der  Schwester  .es  were  denne  daz 
. . . . mein  prüder  ....  paid  abgiengen  und  nicht  chindo  liczzen  . . . . 
oder  ob  si  chinde  gewunnen  und  daz  die  ouch  abgiengen  und  nicht  chind 
hinder  in  liezzen  ....  was  si  denne  der  vorg.  gutes  unvcrchumcrt  hinder 
in  lazzent,  daran  snllcn  ich  egen.  Anna  [die  Verzichtende]  und  mein  erben 
alles  daz  erben  und  haben  das  wir  denne  durich  recht  daran  erben  und 
haben  sullen  als  ander  to  echter.“ 
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Unter  der  ansteigenden  Linie  kann  in  diesem  Zusammenhänge 
nur  die  höhere  Stufe  der  Seiten  Verwandtschaft,  nicht  die  linea 
ascendens  verstanden  sein.  Auch  das  Fallrecht  galt  in  Ober- 
Österreich  „craft  ulu alten  landsgebrauchs'“),  sodaß  im  Gegen- 
sätze zum  römischen  Recht  „derjenig  welcher  allain  beweisen 
khann  daz  er  von  deß  verstorbnen  namen  und  stamen 
herkhomen  sei,  ob  er  gleich  die  gradus  und  Staffel  so 
eigentlich  nit  weiß,  zuezulassen“*).  Diese  völlige  Über- 
einstimmung zwischen  ober-  und  niederösterreichischem  Erbrechte 
führte  dazu,  daß  sich  die  n.  oe.  Regierung  zu  wiederholten  Malen 
vom  Landeshauptmann  Österreichs  ob  der  Enns  in  bestrittenen 
Fällen  Bericht  erstatten  ließ*). 

Die  oberösterreichischen  Juristen,  unter  denen  vor  allem 
Finsterwalder4)  zu  nennen  ist,  haben  die  vom  römischen  Rechte 
abweichenden  Hauptprinzipien  des  einheimischen  Erbfolgerechtes, 
nämlich  Fallrecht  und  Nichtsteigen  zum  Gegenstände  eingehender 
Untersuchungen  gemacht.  Diese  Ausführungen  bieten  uns  aber 
nicht  mehr  viel  Neues;  es  mögen  daher  bloß  einige  charakte- 
ristische Punkte  derselben  hervorgehoben  werden.  So  bemerkt 
Finsterwalder:  „Durum  mihi  videbatur  eonsuetudinem  ab 

immemoriali  tempore  introductam,  et  infinitis  non  in- 
feriorem dumtaxat,  sed  summorum  etiarn  tribunalium  praejudiciis 
suffultam  sine  expressa  reformatione  terrae  priucipis,  iniquitatis 
arguere,  ejusque  sectatoribus  reatum  quasi  conscientiae  imponere“. 
Es  sei  „außer  allen  Zweiffel  gesetzt,  daß  in  disen  beeden  Ertz- 

’)  V,  9 (S.  268.)  vgl.  S.  256 — 309  passim. 

ri  V,  15  (S.  309)  § 5.  vgl.  Walther  Tract  1 0.  XIX. 

3)  Sn  z.  11.  .Komischer  Kunigclicher  Beuclch  an  Herrn  Lamlthaubttman 
in  Österreich  ob  der  EnnU  umb  bericht  wie  geschwistriget  vnd  derselben 
Enigrkl  nach  dom  Landtsbrauch  daselbst  zu  Erben  zugelassen. “ (Hof-Biblioth. 
14828  fol.  27  ff.)  Auch  ist  in  einem  lioriehtc  des  Landeshauptmannes  von 
Oberösterreich  v.  J.  1587  (Finsterw  alder  a.  a.  0.  § 19)  bemerkt:  .So  nur. 
der  Landsbrauch  in  Erbschafft  Sachen  vnter  vnd  ob  der  EnnU  diUfalls 
gleich"  . . . Dieser  Bericht  ist  gleichfalls  an  die  n.  ö.  Regierung  gerichtet. 

*)  Practicarum  observationum  ad  consuctudines  Archiducatus  Austriac 
Superioris  accommodatarum  libri  duo  (1687),  Über  tertius  (1689),  quarlus 
(1703).  vgl.  Weingärt  ler  Con-et  Discordantia  juris  consuetudinarii  Austriaci 
supra  Anasum,  cum  jure  cominuni  (1674)  in  quatunr  Institutionuui  libris 
remonstrata.  III  B.  1,  S.  154. 
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Hertzogthumben  Oesterreich  ob  und  vnter  der  Enns  die  Eltern 
ihre  Kinder  nit  erben  mögen.  Welches  dann  . . . vmb  so  viel 
weniger  zu  difficultiren,  weilen  es  . . . gleichsamb  notoriurn 
vnd  keiner  weiteren  Prob  vonnöthen  hat1“).  Die  Gründe,  die 
gegen  dieses  Gewohnheitsrecht  sprechen  könnten,  gehören  dem 
römischen  und  kanonischen,  zum  Teile  allerdings  auch  dem 
Naturrechte  an*).  Es  stünde  aber  nichts  entgegen,  daß  die  Be- 
stimmungen des  römischen  Rechts,  insofern  sie  eben  in  dieser 
Hinsicht  nur  positives  Recht  sind,  infolge  eines  entgegenstehenden 
Landsbrauchs  derogiert  würden3).  Das  Resultat  ist  daher,  daß 
„die  Eltern  . . . von  der  völligen  Verlassenschaft  außgeschlossen 
vnd  solcher  Landsbrauch  mit  gutem  Gewissen  in  vnd  außer  Ge- 
richt könne  practicirt  werden“,  und  konsequenterweise  „der 
Eltern  Ihre  Erb-g^bührnus  oder  Legitima  per  consuetudinera  nit 
allein  gemündert,  de  quo  vix  est  dubium,  sondern  auch  in  totum 
abrogiert“  sei.  Die  Stellungnahme  Finsterwalders  zu  unserer 
Frage  ist  für  die  Anschauungen  vieler  Juristen  dieser  Zeit  be- 
zeichnend, für  diejenigen  nämlich,  welche  wie  Walther,  Suttinger 
und  Strein  dem  einheimischen  Rechte  im  allgemeinen  nicht  ab- 
geneigt waren.  Allein  auch  sie  sprechen  dem  Nichtsteigen  nur 
deshalb  Geltung  zu,  weil  es  uraltes  Gewohnheitsrecht  sei  und 
Entscheidungen  der  obersten  Gerichte  für  sich  habe.  Ein  ver- 
nünftiger Grund  jedoch  könne  dafür  ebensowenig  angeführt  werden 
als  eine  gesetzliche  Grundlage.  Trotzdem  sei  eine  Änderung 
des  „notorischen“  Brauches  nur  durch  ein  vollgiltiges  Gesetz 
möglich,  und  eine  willkürliche  Abweichung  in  der  Gerichtspraxis 
wäre  gegen  das  geltende  Recht.  Die  Mehrzahl  der  Juristen  hin- 
gegen wollte  diese  „impia  et  bestialis  con^uetudo“  mit  allen,  auch 
ungesetzlichen,  Mitteln  bekämpfen. 

Seitdem  einmal  die  fremden  Rechte  in  Österreich  Boden  ge- 
wonnen hatten,  wurde  immer  wieder  die  Beseitigung  oder  zu- 
mindesten Einschränkung  des  unerklärlichen  Rechtssatzes  in  Aus- 
sicht genommen.  Einen  eigenartigen  Standpunkt  nimmt  in  dieser 
Hinsicht  der  unter  dem  Titel  „Institutum  Kayßers  Ferdinandi  Iml“ 

')  a.  a.  0.,  II.  Obs.  119.  § 2 4 5.  vjrl.  IV.  Obs.  (57  § ö. 

»J  a.  a.  0.,  II  119  §§  25— 47. 

3)  a.  a.  0.,  §§  48— ÜO. 
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bekannte  „Zaiger  in  das  lands-Rechts  Buech“  aus  dem  Jahre  1528  '), 
das  merkwürdigste  Rcchtsdenkmal  der  österreichischen  Rezeptions- 
zeit, ein.  „Wiewol  bitiheer  der  gebrauch  ditz  erzherzogthumbs 
Österreich  gewest  und  heerkhumen  ist  daz  khain  erbschaft 
bind  er  sich  fallen  solle,  so  ist  doch  bedacht,  wo  ain  erbguet 
von  den  eitern  hcerkhumbt  und  natürlich  erben  absteigender  lini 
nicht  vorhanden  ungefährlich  sein,  daz  solch  erbguet  gar  auf  die 
scitenfreund  als  brüeder  und  derselben  lini  fallen  und  die  eitern 
von  dannen  solch  guet  heerfleust  des  beraubt  werden 
sollen,  darumb  ist  hierinuen  solcher  gebrauch  gemässigt  und  ge- 
mildert alswo  ain  vatter  seine  khinder  ausstewert  und  mit  irer 
legitim»  oder  benanntem  ausgezaigtem  guet  versieht,  so  dieselben 
khinder  ön  eelich  natürlich  erben  absteigender  lini  abgeen  das 
dann  alles  vätterlich  guet  halb  auf  die  seitenerben  und  derselben 
lini  und  der  ander  halb  thail  hinder  sich  auf  den  vatter,  oder 
wo  der  vatter  abgangen  war,  auch  auf  den  an|herrn]  soverr 
das  guet  von  im  heerkhumb  und  desselben  nechst  pluets- 
freund  fallen1)“.  Es  soll  also  das  vollständige  Nichtsteigen  durch 
ein  sogenanntes  aktiv  vererbliches  droit  de  retour  abgeschwächt 
werden,  kraft  welches  dem  überlebenden  Ascendenten  resp.  aucli 
dessen  Vorfahren  die  Hälfte  der  Vorherausgabe  wiederaufällt. 
Allein  in  Wirklichkeit  ist  diese  (Gestaltung  kein  droit  de  retour 
mehr,  wie  auch  die  folgende  Stelle3)  beweist:  „So  ain  enickhl 
ain  gut  von  seiner  mueter  ererbt  und  stirbt  und  verläßt  nicht 
absteigent  noch  beseit  näher  erben  sonder  allain  den  een  von  dem 
vatter  und  ain  een  von  der  mueter,  so  wierdet  in  dem  fall  der 
een  von  der  mueter,  dieweil  daz  guet  von  ir  herkhumbt,  dem 
vätterlich  eeen  furgesezt“.  Es  geht  also  der  Erbfall  einerseits  an 
den  Ascendenten  des  Schenkers,  falls  dieser  nicht  mehr  am  Leben 
ist,  nur  vorausgesetzt,  daß  das  Gut,  auch  von  dem  Ascendenten 
herrührt.  Anderseits  fällt  die  Vorherausgabe  auch  dann  an  den 

i)  N.  5.  Landes  Archiv  No.  178,  Abschrift  in  der  Sammlung  Chorinsky. 
Über  die  Bedeutung  dieses  Entwurfes  Chorinsky  (ierichtszeitung  47  Bd. 
S.  '20.  Motloch  im  Staats  Wörterbuch  S.  554  und  in  d.  Z.  f.  I{.  (1.  XXXVI 
S.  275.  — Das  Intestatorbrecht  ist  m den  letzten  drei  Titeln  des  III  Buches 
behandelt. 

*)  JII.  12  »Von  geschäften  so  wider  die  natürlichen  güetighait  be- 
achehen“  § 10.  (S.  385). 

»;  III.  IC,  § 27  (S.  428). 
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Schenker,  falls  das  bedachte  Kind  dieselbe  bereits  an  seine  Des- 
cendenten  vererbt  hat.  Diese  weite  Ausdehnung  der  Ascendenten- 
foige  kommt  auf  eine  Gleichstellung  von  Fallrecht ')  und  Nicht- 
steigen somit  auf  eine  Beseitigung  des  letzteren  hinaus;  in  Kon- 
sequenz dessen  werden  Seitenverwandte  durch  Ascendenten  in  das 
Gut  ihres  Stammes  und  ihrer  Seite  ausgeschlossen,  mit  der  Modi- 
fikation, datl  nur  die  Hälfte  des  vorherausgegebenen  Erbgutes  den 
Ascendenten  anfällt,  falls  Geschwister  des  Erblassers  oder  Descen- 
denten  derselben  vorhanden  sind.  Die  übrigen  Bestandteile  des 
Nachlasses  hingegen  sollen  mangels  von  Descendenten  unbeschadet 
etwaiger  vertragsmäßigen  Bestimmungen  „nach  dem  bisheer  ge- 
haltenen gebrauch  auf  die  seiten  als  brüeder  oder  derselben 
natürlichen  erben  absteigender  lini  erben  und  fallen’).“  Er- 
gänzend hierzu  ist  eine  andere  Stelle:  „So  ainer  abgeet  und  ver- 
läßt gueter  die  er  von  vatter  und  muetcr  nicht  ererbt,  so  feilt 
dasselb  guet  zum  ersten  erblich  auf  seine  khind,  wo  er  die  nit 
hat  auf  seine  geschwistriget  so  von  vatter  und  mueter  gesehwiste- 
riget  sein  und  ire  khind,  wo  die  auch  nicht  sein,  alßdann  auf 
seine  geschwisteriget  von  ainer  seiten,  wo  die  auch  nicht  wären, 
alßdann  feilt  die  erbschaft  auf  vatter  und  mueter,  so  noch  in 
leben  sein3).“  Alle  diese  Normen  wurden  nicht  wirklich  geltendes 
Recht,  wie  der  folgende  von  Pfldler  herrührende  Entwurf  beweist. 
Trotzdem  ist  die  Art,  in  welcher  die  Beseitigung  des  Nicht- 
steigens  hätte  durchgefübrt  werden  sollen,  in  hohem  Grade  be- 
merkenswert Für  Erbgüter  wurde  ein  Rückfall  nach  Fallrechts- 
grundsätzen geplant;  soweit  dieselben  nicht  entgegenstanden, 
waren  Ascendenten  bezüglich  der  Hälfte  erbfähig.  Errungen- 
schaften aber  hätten  den  Vorfahren,  wie  nach  dem  Rechte  der 
Normandie,  nach  allen  von  ihnen  abstammenden  Descendenten 
anfallen  sollen4). 


')  Dieses  ist  im  „Zeiger*  z.  R.  III,  IC  S.  427  § 2 j.  ausgesprochen 
„.  . . darin  wierdet  aufsuben  gehalten  woheor  daz  erblich  guet  khuinbt,  der- 
selben seiten  nach  volgt  die  erbschuft.“ 

»)  HL  12  § 11  (S.  386) 

3)  III,  16  § 28  (8.  428) 

4)  Auch  ein  Pflichtteilsrecht  für  die  Ascendenten  ist  ausgesprochen 
in  den  Worten  „Ob  iemant  sein  aufsteigent  oder  absteigent  erben  enterben 
will,  der  soll  das  mit  ursach  tliueu“  (111,  12  § 22  8.  3'Jj). 
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Wie  sehr  das  österreichische  Erbfolgerecht  durch  das  Ein- 
dringen des  römischen  Rechts  in  Verwiriung  geriet,  zeigen  die 
Fragen,  die  dem  Landmarschall  und  Unlerlandmarschall  vorgelegt 
wurden,  um  die  ganz  unsicher  gewordene  Rechtsprechung  wieder 
einheitlich  zu  gestalten ').  Sie  wurden  durch  ein  vom  Land- 
marschall im  Jahre  1554*)  abgegebenes  Gutachten  beantwortet. 
Der  Landmarschall  wurde  u.  a.  befragt,  ob  das  Nichtsteigen  auch 
auf  Seitenverwandte  höheren  Grades  auszudehnen  sei.  Nach  einer 
Ansicht  erbten  nämlich  des  Vaters  Bruder  und  die  Vettern  des 
Erblassers  zusammen,  während  nach  einer  anderen  bloti  die  letzteren, 
die  „mit  dem  Verstorbenen  in  gleicher  Linie  seyen,  und  die  Güter 
dem  Lands-Brauch  nach  zuruck  nicht  fallen,  Erben  seyn  mögen." 
Der  Landmarschall  entschied:  „datl  auch,  weil  Vatter  und  Mutter 
ausgeschlossen,  viel  mehr  und  kräfTtigerc  ürsach  vorhanden,  des 
Vatters  Bruder  auszuschließen“;  denn  dieser  ist  „dein  Kind  viel 
weiter  und  mehr  zuruck  als  der  Vatter,  der  auch  dem  Kind  nur 
durch  Mittel  des  Vatters  befreund  ist,  . . . der  die  Freundschafl'c 
und  Grad  allein  durch  Mittel  des  Vatters  hat.“  Es  käme  nicht 
in  Betracht,  daß  der  Oheim  um  einen  Grad  näher  verwandt  sei 
„dann  der  Lands-Brauch  siehet  in  diesem  Fall  den  Grad 
um  dessen  Vorgang  gar  nicht  an,  dann  sonst  müßte  der 
Vatter  selbst  erben,  dann  er  gehet  seinem  Bruder  um  einen  Grad 

*)  Bei  Suttinger  a.  a.  0.,  S.  187 — 191.  In  den  Handschr.  der  Hofbibi. 
N.  14430  fol.  28  IV.  u.  14828  fol.  23  ff.  führen  die  Erbrechtsfragen  den  Titel: 
„Hernach  volgen  etliche  Katschleg  beuclch  vnnd  darauf  guthonen  berichten 
die  Krbschafften  betreffent.  Regierungs-Katschlag.  Dem  Herrn  I.andt- 
marschalch,  vnnd  Heysizcro  des  I.anndta  Hechtens  alhir  zue  Wienn  annzue- 
zaigen.“  In  der  Einleitung,  welche  in  den  gedruckten  Ausgaben  weggelassen 
ist,  wird  über  die  Entstehungsgeschichte  der  Krbrechtsfragcn  berichtet: 
„Nach  dem  bey  etlichen  Berichten  inn  disem  Erzherzogthumb  Österreich 
inn  den  hernach  begrnffen  fällen  vnnd  articlnn  dem  gemainen  geschrüben 
Hechten  zuwider  mit  Annziehung  etlicher  hergebrachten  l.anndtUbranch, 
Erkhanndtnuli  beschechen,  so  seve  der  Regierung  Bcnelch  das  sy  solche 
Articl  mit  vleill  ersuchen  und  beratschlagen.  Auch  wo  vonnöten  annder 
mer  I.andtleith,  die  sy  jiczo  bey  den  worenndten  LandtUrechtcn  wohl  gehaben 
mugen,  zue  solchen  beratschlagung  erfordern,  oder  sich  bey  denselben 
erkhundtigen  wollen,  ob  inn  solchen  hernach  begriffnen  nrticln  ainicher 
bestunndiger  l.anndtUbranch,  den  geschribnen  Rechten  zuwieder  sey  volgcnndts 
der  Regierung  derwegen  iren  ausfnerlichen  bericht  vbergeben.“ 

*)  Nicht  1094  wie  bei  Suttinger  a.  a.  <).,  S.  182  irrthnmlich  steht. 
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vor“,  eine  Änderung  könne  nur  dadurch  geschaffen  werden,  daß 
man  das  Nichtsteigen  überhaupt  beseitige.  Die  n.  oe.  Regierung, 
welcher  die  Entscheidung  des  Landmarschalls  nicht  zutreffend 
erschien,  wendet  sich  im  J.  1583  an  den  Landeshauptmann  von 
Österreich  ob  der  Enns.  Das  am  fi.  Febr.  1587  abgegebene  Gut- 
achten’) desselben  beruft  sich  einfach  auf  die  Entscheidung  der 
Frage  durch  den  Landmarschall  und  führt  für  die  Ausdehnung 
des  Nichtsteigens  auf  Seitenverwandte  ganz  dieselben  Gründe  an 
wie  dieser,  da  „der  Landsbrauch  in  Erbschafft  Sachen  vnter  vnd 
ob  der  Enns  dißfalls  gleich.“  Es  wäre  denn  „zum  höchsten  wider 
den  Landsbrauch, ....  so  doch  nichts  zuruckfallen  kan,  sondern 
da  sich  in  absteigender  Linea  keine  Erben  finden,  so  falt  die 
Erbschafft  vnd  kombt  ad  fiscum.“ 

Trotzdem  wurde  der  Entscheidung  des  Landmarschalls  in 
einem  Urteile  der  n.  oe.  Regierung  v.  J.  1593  nicht  entsprochen. 
In  der  weitläufigen  Begründung3)  beruft  sich  die  Regierung  darauf, 
daß  in  einer  bestrittenen  und  zweifelhaften  Sache  nach  gemeinem 
Rechte  geurteilt  werden  müsse.  „Dieweilen  dann  dieser  Lands- 
brauch nicht  allein  contra  Jura,  sondern  contra  Leges  Civiles  et 
Naturae  ist,  daß  ein  Vatter  sein  leibliches  Kind  nicht  erben  soll, 
und  könne“,  so  folgt  daraus,  daß  „die  Regula  in  exorbitantibus 
et  odiosis“  auf  jede  mögliche  Weise  eingeschränkt  werden  müsse. 
Die  Regierung  beruft  sich  ferner  auf  die  Autorität  Walthers, 
der,  wie  erwähnt,  das  Nichtsteigen  auf  die  gerade  aufsteigendo 
Linie  beschränkte  und  darauf,  daß  niemals  eine  oberstrichterliche 
Entscheidung  im  Sinne  des  landmarschallischen  Gutachtens  erflossen 
sei3)4).  Der  Püdler'sche  Entwurf4)  der  Landesordnung  statuiert 
jedoch  einen  Vorzug  des  Vetters  vor  dem  Vaterbruder.  Ebenso 
die  Landtafel  von  Österreich  ob  der  Enns.  Die  Seitenverwandten 
höherer  Stufe  sind  aber  nicht  völlig  ausgeschlossen,  sondern  bloß 

*)  Vollständig  abgedrackt  bei  Finsterwalder  Observ.  Practicac  II. 
Oba.  119  § 19  ff. 

*)  Vgl.  bei  Suttingcr  a.  a.  ().,  S.  186 — 191. 

3)  Die  Entscheidung  der  Regierung  wurde  in  das  Consuetndinarium 
eingetragen,  (fol.  20  des  neuen  Cnnsuct.) 

*)  Die  gleiche  Streitfrage  wurde  vom  Pariser  Parlament  i.  J.  1287  in 
demselben  Sinne  entschieden,  (vgl.  Laurierc  zu  I.oysel  Institutes  eou- 
tumieres  1 S.  344). 

4)  III  T.  77  (S.  Ch.) 

041,  AuaschtuS  der  Ascendenteu  Ton  der  Krbenfälae  < 
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ihren  eigenen  Descendenten  nachgestellt.  Die  Püdler'sche  Land- 
tafel bestimmt:  „dieweil  ...  die  erbschaften  dem  lantsbrauch 
nach  wo  absteigende  persohnen  verbanden  nit  zuruckh  fallen,  solle 
des  brudern  kints-kint  in  disem  fall  den  vorzueg  [vor  dem  Bruder 
des  Vaters]  haben1).“ 

Die  Ausdehnung  des  Nichtsteigens  auf  die  aufsteigende  Linie 
der  Seitenverwandten,  zu  der  also  bereits  ein  Anlauf  gemacht 
worden  war,  ist  ein  Werk  romanistisch  gebildeter  Juristen,  die 
sich  mit  dem  ihnen  gänzlich  unverständlichen  Nichtsteigen  ab- 
iinden  mußten.  Die  Traktate  Walthers,  die  auf  tiefe  Kenntnis 
des  einheimischen  Rechtes  gegründet  sind,  vertreten  die  richtige 
Ansicht,  welche  das  Nichtsteigen  nur  auf  die  gerade  aufsteigende 
Linie  der  Ascendenten  bezog3).  Die  Grüude,  welche  die  Juristen 
bewogen  haben,  eine  Änderung  dieses  Zustandes  anzustreben,  sind 
in  der  Entscheidung  des  Landmarschalls  angedeutet.  Es  hätte 
also  die  Reception  des  römischen  Rechts  fast  eine  Ausdehnung 
des  Nichtsteigens  zur  Folge  gehabt.  Falls  die  bezüglichen  Be- 
stimmungen der  Landtafeln  sich  durchzusetzen  vermochten,  erfolgte 
auch  in  der  Tat  eine  solche,  freilich  nur  in  beschränktem  Um- 
länge. — ln  späterer  Zeit  wurden  Brüder  des  Vaters  und  ihre 
Descendenten  zugleich  zur  Erbschaft  zugelassen3). 

Eine  weitere  Frage  befallt  sich  damit,  ob  das  Fallrecht  auch 
die  Errungenschaften  d.  i.  die  Güter  „so  der  Verstorbene  von 
seinem  Geschlecht  nicht  ererbt,  sondern  in  ander  Weg  gewonnen 
und  eroberet  oder  ihm  durch  fremde  Testament  zugestanden“  er- 

')  Übereinstimmend  die  I.audtafel  von  Österreich  ob  der  Enns  V,  7 §2 
(S.  Oh.  S.  24U)  „lind  solchem  nach  schlichen  auch  die  geschwistriget  kinder 
und  kindskinder  ihre»  rattern  oder  anberrn  noch  lebenden  braedem  von 
seines  vorverstorbnen  bruedern  oder  Schwestern  kinds  erbscliaft  auß.“  Ebenso 
der  Strein-Linsmay er  sehe  Entwurf  IV.  li. 

*)  Suttinger  belegt  (a.  a.  <).,  S.  180)  die  Ansicht  Walther’s  mit 
mehreren  Entscheidungen  der  Kegieruug  aus  späterer  Zeit. 

3)  Dies  folgt  z.  1t.  aus  einem  späteren  Zusätze  zur  I.audtafel  von 
Oberösterreich.  „Wiewohl  die  hochlfibl.  n.  ü.  regierung  zu  undcrschiedlichen 
mallen  den  milteru  weg  gebraucht,  daz  sie  des  verstorbnen  vatters  brueders 
kinder  neben  dem  noch  lobouten  vatters  brueder  zuegelaßen“  ....  „Der 
hochlfibl.  n.  ö.  regierung  crkhantnuU  ist  dem  rechten  und  billichkeil  gemeßer 
ne  exorbitans  consuetudo  extentatur;  nuzlichcr,  weil  sonst  die  gficter  leicht 
erbluß  können  werden.- 
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greife,  da  viele  der  Ansicht  seien,  dieselben  mögen  unter  die 
Seiten  gehälftet  werden.  Der  Landmarschall  erwidert:  „Dieser 
Unterschied,  dali  eine  Sonderung  der  Güter,  so  einer  selbst  über- 
kommt oder  kaullt,  will  wenig  taugen,  aus  mancherley  Ursachen, 
wann  auch  das  Erbrecht  davon  nicht  Meldung  tliut,  darum  solle 
es  ohne  Unterschied  verstanden  werden,  zu  deme,  ob  einer  schon 
Güter  selbst  kaullt,  hat  er  solches  gemeiniglich  von  denen  Erb- 
Gütern  erspart  und  erkaufft,  darnm  sie  auch  derselbigen  Natur 
seyn  müssen.“  So  geschieht  es  oft,  da  Li  jemand  Erbgüter  ver- 
kauft und  dafür  andere  kauft  „so  werden  die  Gütter  allzeit  der- 
maßen vermischt  . . . dati  keine  lautere  fügliche  Absonderung 
beschehen  möchte,  daraus  dann  nur  . . . unaufhörliche  Kriege 
erwuechsen.“  Überdies  gebe  es-  auch  nach  römischem  Rechte  nur 
einen  einzigen  Nachlaß,  und  da  die  Blutsfreunde  die  Gefahr  einer 
Verschwendung  tragen  müßten,  so  sei  es  nur  billig,  daß  ihnen 
auch  die  erkauften  Güter  zukämen. 

Diese  offenkundige  Neuerung  (der  Landmarschall  sagt  selbst 
„wann  auch  das  Erb  Recht  davon  nicht  Meldung  tliut“),  die  ein 
Seitenstück  zur  versuchten  Ausdehnung  des  Nichtstcigens  auf 
Seitenverwandte  höherer  Stufe  bildet  und  gleichfalls  dem  Einflüsse 
romanistischer  Theorien  zuzuschreiben  ist,  konnte  sich  uicht  be- 
haupten. Alle  Landtafeln  von  Ober-  und  Niederösterreich  und  die 
Werke  der  juristischen  Schriftsteller  unterscheiden  — entsprechend 
dem  Rechte  des  Mittelalters  — bei  der  Erbfolge  der  Seiten- 
verwandten zwischen  Erbgütern  („ererbte  stamen  gueter“,  „ererbte 
haab  und  gueter“)  und  Gewinngütern  („hab  und  gueter,  so  die 
verstorben  persohn  selbs  gewunnen  und  erobert“)1)  Daß  diese 
Sonderung  sich  auf  Mobilien  nicht  zu  beziehen  hat,  ist  in  keiner 
Rechtsquelle  ausdrücklich  hervorgehoben.  Trotzdem  also  die 
Annahme  einer  Ausdehnung  des  Fallrechtes  auch  auf  die  ererbte 
Fahrnis  sehr  nahe  liegt,  so  ist  doch  diese  Folgerung  mit  Rücksicht 
auf  die  Gestaltung  des  ehelichen  Güterrechtes  m.  E.  abzulehnen. 
Denn  ohne  Unterschied,  ob  die  Ehe  beerbt  oder  unbeerbt  war, 
erhält  der  überlebende  Ehegatte,  ursprünglich  die  gesamte,  in 
späterer  Zeit  eiuen  Teil  der  Fahrnis,  sowohl  im  Stadt-  als  im 


•)  I’üdlcr,  Landtafel  III, 
tafcl  IV,  3-7. 


64—79,  Strein  - Linsmaycr’sche  band- 
7* 


Digitized  by  Google 


Landrechte  Österreichs  als  Eigen ').  Durch  das  weitgehende  Ehe- 
gattenerbrecht ist  aber  naturgemäL)  die  Anwendbarkeit  des  Fall- 
rechtes auf  diesen  Nachlaßbestandteil  ausgeschlossen,  da  eine 
derartige  Vermischung  der  Güter  den  Grundsätzen  des  Fallrechts 
znwiderläuft. 

Die  Entscheidung  des  Landmarschalls,  es  sei  „gantz  wider 
den  Lands-Brauch,  wann  von  einem  Stamm  kein  Freund  wäre, 
daß  der  eine  Stamm  das  ganlze  Gut  erben  soll“  . . . „dann 
kein  Stamm  den  andern  zu  erben  nie  zugelassen  ist 
worden“  — entspricht  dem  geltenden  Rechte. 

III.  Das  Erbrecht  war  also  verhältnismäßig  wenig  vor  dem 
sonst  so  siegreichen  Eindringen  des  römischen  Rechtes  zurück- 
gewichen; zahllos  sind  die  Entscheidungen,  die  auf  Grundlage  des 
Landsbranches  oder  des  uralten  österreichischen  Gewohnheitsrechtes 
gefällt  wurden.  So  heißt  es  auch  in  der  Vorrede  des  IV.  Buches 
des  Stein-Linsmayer’schen  Landtafelentwurfes:  „Es  haben  sich 
bißherr  sonderlich  in  erbsachen  wan  den  verstorbnen  khain 
hinderlaßner  beständiger  lezter  willen  . . . der  succession  und 
erbrechtens  halber  vilfeltige  rechtstritt  erregt  zum  thail  umb 
das  abermals  in  mehr  vählen  das  alte  heerkhumen  dises  unsers 
erzherzogthumbs  und  unserer  löblichsten  Vorfahren  solches  erb- 


')  Im  Mittelalter  erhielt  der  überlebende  Ehegatte  die  gesamten  Mo- 
bilien. Österr.  l.andreeht  Art.  26:  . . . „ist  das  er  da  stirbet  an  gescheit, 
was  er  Yarumlcs  gutes  hat,  da  sol  nieinant  dbain  recht  zu  haben,  wann  sein 
bausfrau.“  Vgl.  Schröder,  Ebel,  (iüterr.  2.1,  S.  206.  S.  214.  Die  baben- 
bergischen  Stadtrechte  bestimmen  zwar  nur  im  allgemeinen,  daß  der  Nach- 
laß der  Witwe  und  den  Kindern  verbleiben  soll,  da  jedoch  bloß  die  Immo- 
bilien den  Kindern  verfangen  waren,  so  lielen  die  Mobilien  in  das  Eigentum 
des  überlebenden  Ehegatten.  Dafür  spricht  auch  ein  Urteil  eiues  Schieds- 
gerichtes in  Krems  (Urk.  B.  v.  Göttweig  I.  n.  698)  v.  J.  1375:  „Auch  so 
scliol  die  vorg.  vrow.  E.  alle  varunde  hab  und  gueter,  di  ir  vorg.  wiert 
Ott  saelig  nach  seinem  tod  hinder  im  lazzen  hat  ledichlcich  haben  und  domit 
tuen  und  geben,  wem  si  will.“  (Die  Ehe  ist  bekindert.)  — Übereinstimmend 
ein  Urteil  Fried.  III.  v.  J.  1476.  (Monum.  Habsburg  II/I.  S.  242). 

In  späterer  Zeit  wurde  das  Recht  der  überlebenden  Ehegatten,  falls 
Kinder  einer  früheren  Ehe  vorhanden  waren,  auf  den  dritten  Teil,  sonst 
auf  die  Hälfte  der  Fahrnis  beschränkt.  Suttingor,  S.  229.  Walther, 
Tract.  III.  c.  5,  c.  19  (a.  a.  O.  S.  966,  972).  Walther  erklärt  die  Ent- 
stehung dieser  Grundsätze  aus  häutig  vorkommenden  vertragsmäßigen  Be- 
stimmungen. Tract.  IV,  c.  2 (a.  a.  O.  S.  973). 
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rechtens  halber  auß  sonderbar  hohen  bewegnussen  wohlgeordnete 
Satzungen  dem  gemainen  beschribnen  khaiseriichen  rechten  un- 
gleich“ . . . 

Allein  seit  dem  Beginne  der  Neuzeit  wurde  auf  Beseitigung 
oder  Abschwächung  des  Nichtsteigens  hingearbeitet.  Das  Ver- 
hältnis des  „Zeigers  in  das  Landrechtsbuch“  zu  dieser  Frage, 
und  der  Standpunkt  der  juristischen  Literatur,  die  den  einzigen 
Entschuldigungsgrund  ffir  die  „impia  et  bestialis  consuetudo“ 
in  der  unvordenklichen  Verjährung  sieht,  waren  bereits  Gegen- 
stand der  Darstellung,  welche  sich  nunmehr  mit  der  weiteren 
Geschichte  der  Beseitigung  des  Nichtsteigens  und  des  Fallrechtes 
zu  beschäftigen  haben  wird. 

Gegen  beide  Rechtssätze  wenden  sich  mit  aller  Entschieden- 
heit die  vom  Syndikus  der  n.  oe.  Landschaft  Dr.  Hafner  ver- 
faßten Additiones  et  notae  zum  2 — 4.  Buche  des  Strein-Lins- 
mayer'schen  Entwurfes  *),  unter  Anführung  der  dafür  typischen 
Gründe,  nämlich  der  Grundsätze  des  römischen,  kanonischen  und 
Naturrechtes.  Auch  in  Tirol  wurde  nachgefragt  und  in  Erfahrung 
gebracht,  „daß  daselbsten  hierinn  daß  ius  commune  so  in  tit.  ad 
sc.  Tertul.  außgeführt  wirdt  und  sehr  rationabilo  ist,  observiret 
werde“.  Die  jahrelange  Übung  könne  nur  bei  einer  „consuetudo 
rationabilis“  von  Bedeutung  sein.  Das  Gutachten  schließt  damit, 
es  mögen  „die  löbl.  ständ.  bei  ir.  kais.  maj.  umb  aufhebnng  der 
bißhero  observirten  gewonheit  beweglich  einkommen  . . . damit  es 
bei  den  gemeinen  rechten  und  anderstwo  lieblichen  löblichen 
gebrauch  dißorts  verbleiben  möchte“.  Dann  aber  müsso  den 
Eltern  auch  ein  Pflichtteilsrecht  eingeräumt  werden.  Die  additiones 
bezeichnen  ferner  das  Erbloswerden  des  Nachlasses  beim  Nicht- 
vorhandensein von  Erben  der  berechtigten  Seite  als  Unbilligkeit1). 

In  ein  entscheidendes  Stadium  traten  die  Reformarbeiten 
aber  erst  nach  der  Mitte  des  17.  Jahrhundertes  mit  der  Kompi- 
lation der  vier  Doktoren,  für  welche  nicht  allein  die  Fixierung 


')  Original  im  n.  oe.  Landes-Archiv  (Fase.  IV,  7 Fase.  H V,  7),  Ab- 
schrift in  der  Sammlung  Chorinsky  (Materialien  zur  Gesetzgebung  des 
XVI.  u.  XVII.  Jahrh.  II.  u.  III.  Bd.)  Ad  Lib.  III,  tit.  8 (S.  Ch.  II,  S.  89), 
vgl.  Ad.  Lib.  IV,  Tit.  1 § 4.  (S.  Ch.  S.  100.)  Tit.  6 § t.  Die  Additiones 
et  notae  stammen  aus  dein  Jahre  1616. 

»)  Ad  Lib.  IV,  T.  11  § 2.  (S.  Ch.  S.  109.) 
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des  bestehenden,  sondern  vor  allem  auch  die  Schaffung  neuen 
und  zeitgemäßen  Rechtes  maßgebend  sein  sollte.  Über  die  Tätig- 
keit der  Kompilationskommission  berichten  Protokollbücher  der 
beiden  Mitglieder  Dr.  Hartmann  und  Dr.  Beck ').  Der  tractatus 
de  testamentis  wurde  im  Jahre  1656  zu  Ende  geführt.  Am 
31.  Jänner  dieses  Jahres  wird  der  Kommission  die  Frage  vorgelegt 
„utrum  parentibus  relinquenda  sit  legitima  a liberis  suis“  s).  Die 
Meinungen  über  die  Vorfrage : „utrum  hacreditates  in  hac  pro- 
vincia  ad  lineam  ascendentem  deferantur“,  sind  geteilt.  Ein  Mit- 
glied ist  der  Ansicht,  man  solle  beim  alten  Brauche  verbleiben 
und  die  Erbschaften  nicht  steigen  lassen,  während  ein  anderes 
dafür  eintritt  „die  kinder  sollen  ihren  eitern  tertiam  partem  pro 
legitima  lassen“.  Auch  über  die  völlige  Testierfreiheit  der  Kinder 
zu  Gunsten  der  Eltern  herrscht  Uneinigkeit.  Es  wird  daher  ein 
Gutachten  vom  Ständeausschuß  eingeholt  (30.  März  1656)  und  der 
Gegenstand  am  folgenden  Tage  (31.  März)  zum  Abschlüsse  ge- 
bracht, nämlich  „beim  aufsatz  zu  verbleiben,  craft  welches  den 
eitern  insgesambt  oder  dem  überlebenden  thail  triens  zu  lassen“  *), 
nachdem  noch  Vorschläge  gemacht  worden  waren,  den  Ascenden- 
ten  bloß  den  Ususfruetus  des  Pflichtteils  zu  gewähren  oder  das 
Ausmaß  desselben  auf  eine  geringere  Quote  zu  beschränken. 
Durch  die  Zuerkennung  eines  Pflichtteilsrechts  wurde  eine  gewal- 
tige Bresche  in  die  Geltung  des  Nichtsteigens  geschlagen. 

Nochmals  kam  die  Frage  der  Beseitigung  des  Nichtsteigens 
bei  der  Bearbeitung  des  tractatus  de  successionibus  ab  intestato 
zur  Sprache,  wobei  gleichzeitig  das  Fallrecht  betreflende  Abän- 
derungen erwogen  wurden,  so  in  den  Sitzungen  vom  5.,  0.,  11.  Mai 
1656.  Suttinger  hält  es  in  der  Sitzung  vom  12.  Juni  1660  für 
bedenklich,  „daß  die  eitern  mortuo  uno  filio  mit  den  übrigen 
succediren  sollen,  quod  videtur  esse  durum“.  Man  kommt  zu  dem 
Schlüsse  „herren  compilatores  sollen  eß  besser  exami- 


*)  Für  die  Zeit  von  1U53 — 11569.  Original  im  n.  oc.  Landes-Archiv 
Fase.  B 4,  7,  Abschrift  in  der  Sammlung  Ohorinsky. 
a)  Protukollbuch  Hartmanns  (S.  204  IT). 

*)  I*ie  Bestimmungen  des  üsterr.  bürgert.  Gesetzbuches  über  die  Grolle 
des  Pflichtteiles  der  Asccndentcn  gehen  also  ihrem  Ursprünge  nach  auf 
diese  Entschlüsse  der  Kompilations-Kommission  zurück. 

*)  a.  a.  0.  S.  220. 
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niren  und  einrichten  damit  die  gueter  beim  stammen 
verbleiben  und  zu  beratschlagen  obl.!  besser  bei  der  alten  ge- 
wobnheit  oder  bei  denen  gemainen  rechten  zu  verbleiben?  item, 
ob  die  differentia  bonorum  aufzuheben?“  *)  Am  15.  Juni  wird  be- 
schlossen „beim  aufsaz  sub  tit  5 zu  verbleiben  und  allain  dille  cautel 
beizuruckhen  dal.i  der  wittib  allain  der  usus  fructus  portionis 
baereditariae  ad  dies  vitae  verbleiben  solle,  wegen  der  landleutk 
ein  andere  disposition  nach  der  böhmischen  Landsordnung  zu 
machen“.  Allein  noch  am  10.  März  1662  wird  von  Suttinger  die 
Frage  aufgeworfen  „ob  die  eitern  mit  ihren  kindern  erben  oder 
in  totum  ausgeschlossen  werden“  und  „obß  nur  auf  die  vätter  zu 
limitiren  oder  zugleich  auch  auf  die  müetter  zu  verstehen?“  In 
der  denkwürdigen  Nachmittagsitzung  desselben  Tages  wurde  diese 
Frage  kurz  dahin  beantwortet:  „beim  aufsaz  des  § 5 zu  verblei- 
ben, all.!  welcher  in  novella  118  fundirt,  auch  von  der  löblichen 
n.  ö.  regierung  bereits  approbirt“ s). 

Behutsamer  wurde  das  Fallrecht  behandelt.  Am  5.  6.  11.  Mai 
1656  wurde  beratschlagt,  ob  es  aufgehoben  werden  solle,  jedoch 
ohne  endgültiges  Resultat.  Am  15.  Juni  1660  werden  die  für 
und  wider  sprechenden  Gründe  erwogen.  In  einer  Sitzung  vom 
10.  März  1662  stellt  Suttinger  die  Frage  „ob  die  confusio  bono- 
rum zu  introduciren  oder  obs  beim  alten  verbleiben  solle  oder  obs 
auf  gewisse  gradus  zu  limitiren“?  Die  Bemerkung,  mit  welcher 
Suttinger  die  Bedeutung  des  Fallrechtes  in  das  richtige  Licht 
rückt,  bekundet  tiefe  Sachkenntnis:  „Notandum  prius  zu  fragen 
ob  man  confusionem  bonorum  zulassen  wolle  oder  nicht,  dann 
wo  dieselbe  admittirt  werden  solte,  wurdo  vast  der 
ganze  tractatus  mü essen  geändert  werden“5).  Nun  folgt 
eine  Aufzählung  der  Gründe,  die  für  und  gegen  das  Fallrecht 
geltend  gemacht  wurden.  Diese  legislativ-politischen  Erwägungen 
mögen  wörtlich  wiedergegeben  werden,  da  sie  erkennen  lassen, 
welche  Auffassung  die  Juristen  jener  Zeit  vom  Wesen  des  Fall- 
rechtes hatten 4).  „Pro  differentia  bonorum  militat:  1 >“*<  daß  alte 

')  a.  a.  O.  Fol.  83  b (S.  3G1). 

*)  a.  a.  0.  Bl.  85  a (S.  366). 

*)  Protokoll  derselben  Sitzung  (vom  10.  März  1662,  Nachmittags),  in 
der  sich  die  Kompilatoren  ffir  die  Beseitigung  des  Nichtsteigcns  entschieden 

«)  a.  a.  0.  S.  366  ff. 
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herkommen,  2.  die  constitutio  Albertina  de  anno  1383,  3.  unter- 
schiedliche praejudicia,  4.  conservatio  bonorum  inter  farni- 
lias,  quae  ratio  fundata  est  in  Albertina.  5.  quia  fuit  juris  antiqui. 

Contra  differentiam  bonorum:  1.  difficultas  probationum. 
2.  die  vielfältige  processus,  welche  daraus  entstehen.  3.  jus  no- 
vellarum.  4.  der  adel  könne  ihm  durch  die  verzieht,  pacta 
familiae,  majoraten  und  in  anderen  weg  providiren,  ut  con- 
servetur  eorum  familia.  5.  bei  denen  gemainen  leuthen 
sei  es  unnöthig  utpote  quod  eorum  substantia  potissimum  con- 
sistat  in  mobilibus,  vineis,  agris  etc.  in  welchen  sie  ihnen  per 
testamentariam  dispositionem  schon  vorsehen  könnten.  6.  miss- 
trauen unter  denen  befreunten  und  anlaß  zur  dilapidation  oder 
anderweitige  vereiserung  in  odium  et  fraudem  dessen,  auf  welchen 
eß  sonsten  fallen  thäte.  7.  difierentia  bonorum  ist  sowohl  im 
römischen  reich  alß  im  königreich  Böhaimb  aufgehebt.  8.  seie 
dem  adel  selbst  praejudicirlich,  indeme  wann  eine  frau  von  güetem 
vermögen  mit  ihrem  gemahl  ein  tochter  allein  erzeigte,  und  nach 
ihrem  todt  den  man  zum  erben  einsezte,  welcher  mit  einer  andern 
fraueu  söhn  erzeugte,  wurde  die  tochter  daß  mütterliche  allain 
bekommen  und  denen  söhnen  nichts  lassen.  8.  nachdem  einer  ein 
guet  von  einem  andern  ererbt,  so  würdt  es  sein  aigen  und  ver- 
liert den  nahmen  deß  vätterlichen  oder  müetterlichen  guets.“  In 
der  Sitzung  vom  15.  Juni  1660  ist  noch  hervorgehoben,  daß 
dadurch  „die  güter  lauter  fideiÄommissa  werden  würden“. 
Nach  langem  Schwanken  entschloß  man  sich  auch  hierin  den 
Landsbrauch  zu  beseitigen  und  römisches  liecht  einzuführen. 

Allein  bis  zur  Publikation  des  Traktates  blieben  beide  Bechts- 
grundsätze,  Fallrecht  und  Nichtsteigen,  in  Geltung1),  und  die 
Publikation  verzögerte  sich  infolge  der  Beschaffenheit  des  Beamten- 
apparates und  der  Türkenkriege  um  volle  58  Jahre*). 

')  Vgl.  Kcntter,  Yiginti  quinque  tabulac  iuridicac.  Quibus  accesserunt 
variae  diflerentiac  iuris  communis  ct  Austriaci  ctc.  (1674)  Tabul.  XII  § 4. 
S.  12.  [n.  8.  I.andcs-Archiv.]  „In  Österreich  erben  noch  der  Zeit,  da  die 
neue  Lands  Ordnung  (durch  welche  vielleicht  ein  anders  statuiert  werden 
möchte)  noch  nicht  publiciert,  die  Eltern  ihre  Kinder  nicht  . . . also  daß 
in  Mangel  anderer  Erben  solche  ascendenten  von  dem  tisco  aullgeschlossen 
werden.“  Ebenso  die  im  Jahre  1717  erschienene  Auflage  des  Institutionen- 
Commcntares  von  Kees  vgl.  I’faff-Hofmann,  Comnicntar  II,  5 S.  766  n.  62a. 

s)  Vgl.  die  Einleitung  zum  Tractat  iin  Cod.  Austr.  Suppl.  I.  S.  952. 
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Die  uns  erhaltenen  Protokolle  über  die  Verhandlung  der 
Stände1),  die  immer  wieder  auf  Beschleunigung  der  Arbeiten 
dringen,  mit  der  Regierung  geben  ein  anschauliches  Bild  von  der 
schwerfälligen  und  schleppenden  Funktion  der  Behörden.  Bis  zum 
Jahre  1684  wurden  die  Verhandlungen  fortgesetzt,  dann  abge- 
brochen und  erst  1714  wieder  aufgenommen’).  Nach  neuerlichen 
Beratungen  durch  die  Stände,  bei  denen  nur  einige  unbedeutende 
Änderungen  vorgenommen  wurden,  nach  Überprüfung  durch  die 
Regierung,  den  Hofrat  und  die  Hofkanzlei  erhielt  der  Traktat 
endlich  am  28.  Mai  1720  die  Sanktion  und  wurde  unter  Mitwir- 
kung eines  "Ständeausschusses  in  einer  Regierungsratssitzung  in 
gesetzmässiger  Weise  publiziert3).  Damit  war  endgiltig  mit  dem 


■)  Fase.  B IV,  7 des  n.  oc.  Landes- Archives.  Abschrift  in  der  Sammlung 
Chorinsky  (Materialien  zur  Gesetzgebung  des  16.  17.  u.  18.  Jahrhunderte»), 

ä)  Aus  „einer  Sperification  wie  es  mit  der  landsordnung  stehet“ 
(Materialien  III  Bd.  S.  60  ff.  ebenso  Protokollbuch  v.  Beck  S.  l.r>4)  ist  zu 
ersehen,  daß  im  Jänner  1667  der  Tractat  .bei  regicruug  ligt.“  1659  wurdo 
er  dort  übergeben  (Mater.  III.  S.  62)  „etliche  puncta  strittig  herab  und 
wider  herauf,  ist  lang  vcrlohren  gewest  unlengst  aber  vom  herrn  rogiments- 
canzlcr  ad  collegium  überschickht  und  der  regierung  wider  übergeben  worden.“ 
„Die  Regierung  wehre  zu  ersuchen,  die  bei  ihr  befindlichen  Tractate  weiter 
zu  befördern.  Ähnlich  lauten  die  »®pe  cificationen“  vom  Herbst  1667  (a.  a.  0., 
S.  114),  vom  März  1675  (a.  a.  0.,  S.  156)  und  Oktober  1677  (a.  a.  0.,  S.  174). 
Erst  im  Juli  1679  findet  sich  das  Intestaterbrecht  nicht  mehr  unter  den 
bei  der  Regierung  befindlichen  Traktaten,  nachdem  sich  die  Stände  unab- 
lässig an  den  Kaiser  und  die  Regierung  gewendet  hatten  (z.  B.  30/IX  1676, 
9/1  1677).  Der  Tractat  bleibt  nun  längere  Zeit  .bei  hoff*  „unrcsolvirtcr“ 
liegen,  (c.  1679  a.  a.  0.,  S.  191).  Noch  im  Dezember  1684  (a.  a.  O.,  S.  240.  243) 
wenden  sich  die  Ständeverordneten  an  den  Kaiser,  er  möge  das  M'erk  zu 
Ende  führen  lassen. 

*)  Fase.  IV,  7 (1 — 73)  abschriftlich  im  II.  Bd.  der  Materialien  zur 
Gesetzgebung  des  18.  Jahrhunderts  (S.  Cb.)  enthält  Aktenstücke  betreffend 
dio  Einsetzung  einer  Revisionskommission.  In  den  Jahren  1715  u.  1716 
fanden  langwierige  Verhandlungen  zwischen  den  Behörden,  insbes.  der  Hof- 
kammer,  und  den  Ständen  betreffs  der  Behandlung  von  bona  vacantia 
statt  (S.  Ch.  Mater.  I).  Im  April  1717  (Mater.  I S.  220)  wenden  sich  dio 
Stände  an  den  Kaiser:  „der  Tractat  ist  verloren,  indeme  nach  all  angewandten 
flciß  sich  berührter  tractat  nicht,  sondern  bloß  einige  fragmenta  gefunden, 
und  nun  die  treuen  gehorsamsten  stände  besonderes  verlangen  tragen  diesen 
vor  60  und  mehr  jaliren  außgearbeiteten  tractatum  zu  sehen,“  so  bitten  sic 
um  Mitteilung  desselben,  die  auch  am  13.  April  (a.  a.  ().,  S.  241)  erfolgt. 
Nun  wird  zum  Zwecke  der  Revidierung  eine  ständische  Kommission  eingesetzt 
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Landesbrauche  gebrochen  und  das  römische  Recht  hatte  schließlich 
doch  den  Sieg  davongetragen. 

IV.  Weit  weniger  ergiebig  als  für  das  adelige  Recht  ist 
das  Quellenmaterial  für  das  Stadtrecht.  Eine  erschöpfende  Be- 
handlung des  letzteren  könnte  sich  auch  nicht  auf  das  Recht 
Wiens  beschränken.  Allerdings  läßt  eine  Reihe  von  Zeugnissen 
einen  engen  Zusammenhang  zwischen  Land-  und  Stadtrecht, 
insbesondere  auch  Rechtsgleichheit  in  erbrechtlicher  Hinsicht  er- 
kennen'). So  bemerkt  der  Landmarschall  in  seinem  Gutachten: 
„Welches  Erb-Recht  und  Lands- Brauch  auch  sonderlich  in  deren 
von  Wien  Freiheit  gedruckt,  ist  auch  also  im  Land  gehalten 


(lfi.  April  1717).  Bei  dieser  neuen  Beratung  wurden  nur  geringfügige 
Änderungen  vorgenoinmen.  Insbesondere  die  Abschaffung  des  Nichtsteigens 
wird  stillschweigend  gebilligt.  (.Ist  usqnc  ad  tit.  9 kein  bedenken“  Sitzung 
v.  26  Juni  1717.)  Allein  noch  im  Dezember  1717  ergeht  ein  Gutachten  der 
Kommission  an  die  Stände,  das  eine  teilweise  Rückkehr  zum  alten  Rechts- 
Zustand«  bezweckt.  Ad  tit  9 $ 3.  „Aida  glaubt  man,  daz  wan  ja  ihm  kais. 
maj.  allergnädigst  zu  verordnen  geruehen  wollen,  daz  die  einbändige  ge- 
schwistrigte  absque  bonorum  patemoruni  et  maternorum  separatione  et 
differentia  erben  sollten,  so  wäre  es  doch  gar  zu  schmerzlich  wan  nicht 
wenigst  bei  denen  alten  erbslamniengnttcr  die  von  dem  avo  paterno  oder 
wohl  gar  auch  von  denen  majoribus  herriehren  nicht  ein  unterschied  gemacht, 
und  in  solchen  stammen  gnetem  die  agnati  von  denen  cognalis  nicht  den 

Vorzug  haben  sultcn“ Nachdem  sich  die  Stände  noch  wiederholt  an 

den  Kaiser  gewendet  hatten  (a.  a.  0.,  z.  B.  S.  323,  400)  erfolgte  die  Sanetion. 
Den  6.  August  1720  wurde  ein  Hofdecret  betreffend  die  Publication  erlassen 
und  am  17.  September  1720  werden  die  Stände  benachrichtigt  „das  auf  den 
20ten  dises  der  tractatus  und  neue  landsordnung  vom  erbrecht  außer 
testament  in  öffentlichem  regierungsrath  wird  publicirt  werden,  wohin 
Schlichen  herkhomen  genieß  ein  ausschuß  abzuordnen  belieben  wird“  (a.  a.  <>., 
S.  467).  In  einer  l.andtagssitzung  vom  21  Oct.  1720  wird  constatiert,  daß 
„der  tractatus  de  successione  ab  intestato  ist  publiciert“  (a.  a.  0.,  S.  471). 

*)  Rechtsgleichheit  zwischen  Land-  und  Stadtrecht  scheint  vorausgesetzt 
zu  sein,  wenn  Eintragungen  in  ein  Stadtbuch  von  Mauttarn  (Handschrift  der 
Hof-Bibl.  14889  fol.  9.  a.  u.  b.  fol.  19  b (a.  1455)  „nach  dem  Lanndtßbrauch 
oder  Lanndtßrecht  zue  Österreich“  gemacht,  werden.  — Ein  Vermächtnis 
wird  für  die  Frau  „nach  dem  Lanndesrcchten  in  Österreich“  errichtet 
(fol.  24  b.)  Auch  heißt  es  in  einem  Schreiben  der  Regierung  an  den  Landes- 
hauptmann von  Oberösterreich:  (H.-B  14828  fol.  27.)  „wie  es  ...  . [dein] 
Landtsbrauch  nach  in  dergleichen  Fällen  zwischen  den  Lamidtlenthen 
vnnd  den  Buergers  Personen  bißhero  gehalten.“ 
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worden1).“  Die  „Freylieit“  von  Wien  ist  die  constitutio  Albertina, 
die  Hauptquelle  des  Erbfolgerechtes  dieser  Stadt,  welche  auch  in 
die  Stadtordnungen  Ferdinands  I v.  12.  März  1526*),  Maximilians  II. 
v.  J.  1564 s),  Rudolfs  II.  v.  J.  1 578 4)  und  der  folgenden  Regenten*) 
aufgenommen  wurde  und  deren  Bestimmungen  über  das  Heim- 
fallsrecht noch  im  19.  Jahrhundert  geltendes  Recht  waren6).  Das 
Privilegium  statuiert  ein  Fallrecht,  dessen  Qualität  und  nähere 
Durchführung  mit  den  bezüglichen  Bestimmungen  des  Landrechts 
im  Einklänge  stehen.  Insbesondere  wird  beim  Nichtvorhandensein 
von  Erben  der  berechtigten  Seite  der  Nachlal.1  erblos7).  Der  Be- 
richt eines  Stadtbuches  von  Mauttarn  über  den  Verlauf  einer 
Verlassenschaftsabhandlung  a.  d.  J.  1542  bezeugt  das  Vorhanden- 
sein des  Fallrechtes  auch  für  diese  Stadt8).  Überhaupt  war,  nach 

')  Suttinger  a.  a.  0.  S.  18  u.  Walther  Tract.  I.  c.  10. 

*)  Abgedruckt  im  Codex  Austr.  I.  H.  47  und  bei  Tomaschck  Rechte 
und  Freiheiten  der  Stadt  Wien  II.  S.  135.  Die  Bestätigung  des  Privilegiums 
lautet:  »Nun  haben  wir  erwäget  daß  die  obgemclte  h erreg  Albrecbta  frei- 

hait  und  genad  ganz  zimblich  und  bürgern  aufnemblieh  sei,  dadurch  wir 
denselben  brief,  gnad  und  freihait  hiemit  auch  continnim  und  bestüten  und 
mit  den  erbgütem  also  aufrichtig  gehandelt  werden  solle.“ 

*)  Tomasch  ek  a.  a.  O.  Nr.  184. 

4)  a.  a.  0.  N'r.  187. 

»)  a.  a.  0.  Nr.  189,  190,  192,  193,  19G. 

®)  Toinaschek,  das  lleimfallsrccht  mit  einem  Rechtsgutachten  über 
das  Heimfallsreeht  der  Städte  Wien  und  Prag  (1882),  sieht  in  der  constitutio 
Albertina  noch  heute  geltendes  Recht.  Biese  Annahme  wird  jedoch  von  der 
Praxis  verworfen.  Vgl.  Stubenrauch,  Commcntar  ad.  § 780.  — Im  Jahre 
I 855  wurde  allerdings  »denen  von  Wien  der  Beweis,  daß  sic  ihrer  Albertinae 
ratione  des  Erb-Reehtcns  in  ruhiger  l’osscß  scynd,  auferladen,“  denn  1850 
hatte  man  fcstgestellt,  »daß  bedachte  Constitutio  tanquam  odiosa  ist“ 
(Suttinger  a.  a.  0.  S.  10). 

7)  Entsprechend  ein  l.'rtheil  des  Bürgermeisters  und  Rathes  von  Wien 
v.  J.  1807  (Suttinger  a.  a.  O.  S.  194,  vgl.  auch  S.  179  u.  S.  188). 

■)  Handschrift  der  Hof-Bibl.  Nr.  14889  mit  dem  Titel  »Stattpnecb  der 
Statt  Mauttam  i.  c.  Protocollum  nnmium  negotiorum  coram  magistratibu» 
civitatis  Mauteni  in  Austria  inferiori  ab  a.  1432  usque  ad  a.  1549  tracta- 
torum.  Acta  vidclicet  testamentn  contractus  matrimoniales,  actiones  do 
haereditatibus  etc.  (Original,  gelber  Papiereinband  mit  verblaßter  Schrift.. 
Enthält  zum  größten  Teil  vor  dein  Stadtgericht  zu  Protokoll  gegebene 
Testamente.)  Bas  umständliche  Protokoll  einer  mit  „Sipzal“  überschriebenen 
Verlassensclinftsabhandlung  (Fol.  187a— I88b)  läßt  folgenden  Stammbaum 
erkennen ; 
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einer  Anzahl  von  Zeugnissen,  das  Anwendungsgebiet  der  constitutio 
Albertina  nicht  auf  die  Stadt  Wien  eingeschränkt,  sondern  er- 
streckte sich  auf  ganz  Oberösterreich  und  Steiermark,  so  daß  die 
Annahme  einer  materiellen  Rechtsgleichheit  dieser  Länder  be- 
züglich der  Erbfolge  als  begründet  erscheint.  Insbesondere  dürften 
die  in  der  constitutio  Albertina  aufgestellten  Grundsätze  auch  in 
den  anderen  österreichischen  Stadtrechten  beobachtet  worden  sein '). 


Wolfg.  Streiclicnraiff  | Agnes  t ~ (Mert.  Prunnor) 


( ~ Agathe  +) 
Gothart  + 


Harham  ~ (Jagcrpaur) 


Colman  + F.lspet) 
Jockhl  + 


Margret,  t Barbara 
(~  Jncklil  (~  Jockhl 
Kholderer)  Pharrer) 

Hans  llädwlg  Uörl 


Es  handelt  sieh  um  die  Vcrlassenschaft  dos  Wolfgang  Straichen- 
raiff.  (Die  mit  + bezeichnten  Persunen  sind  bereits  rorverstorben).  — 
Da  heißt  es  nun  (fol.  187  a)  „Jagcrpaur  . . . gab  rns  zu  verneinen  wie  er 
von  wegen  und  im  Namen  seiner  hausfraucn  . . . eine  Beweisung  Sip  Zal 
von  noten  war."  fol.  187b.  „cs  war  in  auch  der  freuntschaft  des  obern 
stames  halben  khaiu  nähunderer  erb  all!  bemeltc  Barbara.“  Dann  kommen 
vor  den  Rath  Jockhl  Pharrer  und  Jockhl  Kholdrcr  „und  gaben  vns  zuuer- 
nemen  wie  sie  von  wegen  und  in  nainen  irer  beden  ietweder  khinder  ainer 
erbsehaft  halben  die  er  bei  unts  zuersuechten  het  herrnerendt  von  wolfgangen 
straiehenraif  ainer  beweisten  sipt-Zal  den  vntern  stammen  zu  beweisen  von 
mitten  war.“  Es  wird  festgestellt  (fol.  188  b)  „cs  wäre  inen  auch  dießer 
freuntschaft.  des  vntern  stames  halben  betreffundt  alls  bemeltc  drei  khinder 
mit  namen  Gorl,  Hänsl  und  ilfidwig  khain  nähumler  erb  nit.“  Die  Not- 
wendigkeit der  Feststellung  der  nächsten  Erben  vom  oberen  und  unteren 
Stamm  d.  i.  von  der  väterlichen  und  mütterlichen  Seite  bat  das  Vorhanden- 
sein des  Fallrechles  zur  Voraussetzung.  Anderseits  geht  aus  dieser  Ver- 
l&sscnschaftsabhandlung  hervor,  daß  über  Vater  und  Mutter  hinaus  der 
Herkunft  des  Gutes  nicht  nachgegangen  wird,  daß  somit  das  Fallrecht  nur 
ein  einfaches  ist 


')  Grcncck  (Tlieatrum  jurisdictionis  Austriae  od.  ..Schauplatz  üsterr. 
Gerichtsbarkeit  1752.)  bezeichnet  die  constitutio  Albertina  als  „uraltes  I.ands- 
Gesetz,  und  Landes-Gewohnheit,  welche  nicht  nur  in  N.  Oe.  item  in  Obcr- 
Usterreicb,  das  ist  Land  ob  der  Enns  vor  etwelchen  Jahrhundert  cingcführet 
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Die  Unzulässigkeit  einer  Erbfolge  der  Ascendenten  ist  in 
einem  Urteile  v.  J.  1597  ausgesprochen,  durch  welches  ein 
Rechtsstreit  zwischen  der  Stadt  Linz  und  einem  Bürger  dieser 
Stadt  entschieden  wurde ').  Zweifelloser  als  dieser  bloß  in  einem 
knappen  Auszuge  vorhandene  Urteilstatbestand,  ist  der  Sachver- 
halt eines  Rechtsstreites,  der  in  erster  Instanz  durch  den  Vizedom 
von  Niederösterreich  erledigt  wurde.  Richter  und  Rat  von 
Stockerau  erheben  Anspruch  auf  den  Nachlaß  eines  Bürgers  dieses 
Marktes  „aus  Ursachen,  daß  dem  Lands-Brauch  nach  die  Erb- 
schafft nicht  zuruck,  sondern  für  sich  fallen  thut.“  Der  Schwester 
des  vorverstorbenen  Vaters  des  Erblassers,  die  gleichfalls  Erb- 
ansprüche geltend  macht,  wird  eingewendet,  auch  der  leibliche 
Vater  des  Erblassers  sei  nicht  erbberechtigt,  um  so  weniger  könne 
es  die  Vaterschwester  sein.  Die  Geltung  des  Nichtsteigens  ist 
also  ganz  und  gar  unangefochten,  streitig  ist  cs  nur,  ob  auch 
eine  Erstreckung  desselben  auf  Seitenverwandte  höherer  Stufe  zu 
erfolgen  habe2).  Der  Vizedom  entschied  i.  J.  1590  gegen  eine 

worden.“  Ihre  Geltung  in  Oberösterreich  war  jedoch  wie  Greneck  erwähnt, 
eine  Zeit  lang  bestritten.  Oie  Protokolle  und  Gutachten  über  diese  Frage 
befinden  sich  im  15.  Band  der  Hüttnerischon  Sammlung  (im  Archive  der  n. 
oe.  Statthalterei,  Auszug  in  der  Sammlung  Chorinsky).  Einer  derartigen 
Bestreitung  kann  nicht  allzu  große  Bedeutung  beigelegt  werden.  Es  wurde 
ja  auch  „denen  von  Wien  der  Beweis  daß  sie  ihrer  Albertinae  rationc 
des  Erbrechtens  in  ruhiger  Posseß  seynd  auferladen“  (1055,  Suttingcr 
a.  a.  0.  S.  10).  — Zahlreich  sind  die  das  Kallrecht  betreffenden  Urteile 
der  städtischen  Gerichte,  vgl.  Weingärtler  Con-ct  Discordantia  juris 
consnet.  Austr.  supra  Anasnm  cum  jure  cominuni  (1074)  111,  B.  S.  154. 
Suttinger  a.  a.  0.  8.  179  (l'rtheil  v.  J.  1050)  u.  S.  194  (v.  J.  1007).  Vgl. 
auch  Beckmann  Idea  juris  statutarii  (1088)  S.  407  IT. 

')  „Das  Gut  so  von  dem  Unter-Stämmen  herkommt,  fällt  dem  all- 
gemeinen I.andsbrauch  nach  nicht  zurück.  Motiv  zwischen  Christoph  Oeden- 
dorfler  und  der  Stadt  Lintz,  den  7.  Maji  An.  1597*  (Suttingcr  a.  a.  0.  S.  180). 

*)  Der  Mangel  an  sonstigen  Zeugnissen  rechtfertigt  wohl  die  wörtliche 
Wiedergabe  dieses  Kechtsfalles.  „Als  sich  zwischen  Paul  Baur  zu  ltöschitz, 
Klägern  an  einem  und  N.  denen  von  Stockerau  Beklagten  andern  Theil, 
Streit  und  Irrung  zugetragen,  und  daß  sich  bemeldter  Bauer  beklagt,  wie 
daß,  ob  gleichwohl  sein  Eheweib  Gcrtraudt  nach  Absterben  weyland  ihres 
eheleiblichen  Bruders  Georg  Springers,  Burgers  zu  Stockerau,  und  darauf 
folgenden  Todcs-Fall  seines  eheleiblichen  Kinds,  als  auf  welchen  die  Ver- 
lassenschafft  seines  Vatters  erblich  per  Sucessionem  gefallen,  zu  geineldtes 
kinds  Verlassenschafft , welche  sich  auf  355  Gulden  erstrecket,  durch  die 
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derartige  Ausdehnung.  Richter  und  Rat  beriefen  gegen  dieses 
Urteil  an  die  Regierung,  welche  jedoch  die  Entscheidung  der 
ersten  Instanz  bestätigte,  und  zugleich  das  widersprechende  Gut- 
achten des  Landinarschalls  v.  J.  1 554  derogierte.  Die  Ent- 
scheidung der  Regierung  wurde  iu  das  Consuetudinarium  ein- 
getragen. Das  Nichtsteigen  betraf  also  im  Stadtrechte  wie  im 
Landrechte  nur  die  gerade  aufsteigende  Linie.  Im  Rechte  von 
Wien  wurde  in  späterer  Zeit  die  Erbschaft  zwischen  den  Vater- 
brüdern und  den  Vettern  des  Erblassers  aufgeteilt1). 

Reichlicher  Hieben  die  Quellen  des  Stadtrechtes  im  Mittel- 
alter,  in  der  Blütezeit  der  städtischen  Autonomie. 

V.  Fallrecht  und  Nichtsteigen  werden  von  den  Rechtsquellen 
nach  der  Rezeption  als  uralte,  in  unvordenkliche  Zeit  zurück- 
reichende Institute  der  Familienerbfolge  bezeichnet  Eine  Über- 
prüfung der  mittelalterlichen  Quellen  wird  die  Richtigkeit  dieser 

gemeine  geschriebene  Hechten  in  contradictorio  Judicio  erhalten,  und  in  deine 
ProceU  Waltheri  angezogenen  Abschieden,  als  die  neebste  im  < »rad  und  zu 
dem  Illute  gelassen  wurde,  die  Beklagten  aber  sich  unterstehen  wollen  aus 
Ursachen,  daLS  dein  Lands-Brauch  nach,  die  Erbschafft  nicht 
zuruck,  sondern  lür  sich  fallen  tliut:  l>all  auch  ihr  Bruder  des 
Kinds  leiblicher  Yatter,  wann  er  noch  im  Leben,  dasselbige 
nicht  erben  kann  sein  des  Klägers  Eheweib  als  die  weiter  im  Grad.  und 
dem  Kind  mit  Blut  und  Ucsippschafft  nicht  verwandt  sey  n solle  von  solcher 
KrbschatTt  der  355  Gulden  gantz  und  gar  auszuschlieBcn,  wie  sie  auch  dem- 
selben ihre  zwey  Kinder  verziehen  und  zu  praeforireu  gedachten,  darüber 
daun  l>ero  Rom.  Kayserl.  Majest.  Rath  und  Yitzdom  in  Österreich  unter  der 
Knnti  Hr.  Wollt  P.  und  in  dieser  Sach  erste  Instanz  Obrigkeit,  auf  vorher 
gehende  schrifftliehe  Vernehmung  der  1‘artheycn  Nothdurfft,  endlich  solchen 

Streit  dahin  verabschiedet Es  erfolge  des  Klägers  Ehcwirthin  ans 

obvermeldtcs  ihres  Bruders  abgeleibten  Kinds  VcrlasscnscbafTt  ungehindert 
deren  von  Stockerau  [d.  i.  N.  Richter  und  Rath  des  Mareks  Stockerau] 
Weigerung  ihr  KrbgcbülirnuLS,  samt  davon  gebührenden  Interesse  hillicb. 
Eröffnet  den  13.  .luni  A.  lö'.HJ“  „Welchen  Abschied  aber  die  Beklagten  um 
mehrers  Rechtens  willen  für  die  lioehlöbl.  N.  0.  Regierung  gedingt“  [Sut- 
tinger  a.  a.  0.  S.  185,  18R]. 

•)  .Bcy  der  Stadt  Wienn  ist  in  dem  Fall,  wann  einer  mit  Tod  ab- 
gehet und  seines  Yatters  Bruder  au  einem  und  seines  Vattem  Bruders 
Kinder  am  andern  hinterläst,  also  geurteilt  worden,  dali  des  Vattem  Bruder 
den  halben  Teil  geerbt  und  so  dann  des  Vattem  Bruders  Kinder  sainment- 
lich  den  andern  halben  Theil*  (Consuetudinarium  I,  fol.  15  bei  Suttiuger 
a.  a.  0.  S.  1 U*1;. 
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Angaben  zu  erweisen  haben.  Von  vornherein  ist  aber  einleuchtend, 
daß  das  allgemein  als  unbillig  empfundene  Nichtsteigen  dem 
römischen  Hechte  keinen  erfolgreichen  Widerstand  hätte  entgegen- 
setzen können,  wenn  sein  Bestand  auch  nur  entfernten  Zweifeln 
begegnet  wäre. 

Das  Nichtsteigen  erstreckte  sich  nach  der  Rezeption  auf  den 
gesamten  Nachlaß,  auf  Fahrnis  und  Liegenschaft,  betraf  jedoch 
nur  die  gerade  aufsteigende  Linie,  nicht  auch  die  Seiteuver- 
wandtschaft  höherer  Stufe.  Nur  die  ererbten  Liegenschaften, 
nicht  ererbte  Mobilien,  folgten  den  Prinzipien  eines  vollständigen 
und  einfachen  Fallrechts.  Fehlten  Seitenverwandte  der  nach 
Fallrecht  berechtigten  Seite,  beziehungsweise  bei  Mobilien  Seiten- 
verwandte überhaupt,  so  wurde  der  Nachlat!  erblos.  Rechts- 
verschiedenheiten zwischen  Land-  und  Stadtrecht  ließen  sich  nicht 
feststellen.  Nunmehr  soll  die  Gestaltung  beider  Rechtssätze  auf 
Grund  der  mittelalterlichen  Quellen  und  Urkunden  untersucht 
werden. 

VI.  Die  in  zahllosen  Handschriften  und  Drucken  verbreitete 
constitutio  Albertina  vom  Lichtmeßtage  des  Jahres  1383 ')  regelt 
den  Erbgang  nach  Fallrechtsgrundsätzen.  Die  Konstitution  gibt 
sich  als  Bestätigung  eines  Beschlusses  des  Wiener  Stadtrates 
vom  4.  Juni  1381  durch  Herzog  Albrecht,  nebst  einem  Privilegium 
des  Heimfallsrechtes  erbloser  Verlassenschaften  an  die  Stadt.  Es 
wird  berichtet,  wie  Herzog  Albrecht  in  den  Rat  kam  „und  ist 
da  mit  ganzem  rat  einain  worden,  wie  furbas  in  der  stat  zu 
Wienn  alle  erbgueter  erben  sullen,  das  die  bei  den  rechten  erben 
beleihen,  wan  an  demselben  stuck,  das  erbrecht  haisset,  ist  etwuvil 
von  unbeschaidenheit  wegen  hie  zu  Wienn  Unordnung  welialtn 
dem  rechten  widerwärtig,  davon  die  rechten  erben  enterbt  sein 
worden,  und  die  gueter  gefallen  sind  unrechtlich  in  fremder 

')  Das  Privilegium  wurde  in  das  Eisenbuch  eingetragen  (f.  45  — t(i) 
zahlreiche  Abschriften  in  der  llufbibliothck  z.  11.  Nr.  14828  fol.  20  „Hcrtzogun 
Albreehten  zu  Österreich  Maß  vnnd  Ordnung  der  vnvogtbern  abgestorben 
Puppiilen  verlassen  Erbgnetter  halben*  u.  im  I.andes-Archive.  Abgedruckt  bei 
Suttinger  a.  a.  O.  S.  931,  im  Cod  Austr.  11  S.  475  (im  Stadtrechte  Ferdi- 
nands I.),  bei  Tomasehek,  die  Hechte  und  Freiheiten  der  Stadt  Wien  1. 
S.  198.  — Es  wurde  bereits  horvorgehuben,  daß  alle  Hegenton  in  der  Neu- 
zeit die  Geltung  der  Konstitution  bestätigten. 
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leut  hcnd,  die  der  nicht  erben  wem,  also  daß  der  eegenannt 
unser  herr  lierzog  als  recht  und  der  ganz  rat  gesatzt  habn  un- 
widerruflichen zu  ainem  ewigen  rechtn,  das  alle  erbgueter,  die 
ain  mensch,  es  sei  man  oder  frau,  ansterben,  es  sei  von  enen 
oder  von  anen,  von  vater  oder  von  mueter,  erben  sullen  auf  das 
gesiecht  des  stames,  und  von  dem  die  gueter  herkomen  sein  in 
solher  weise:  ob  ein  man  abgcet  mit  tod,  ee  daun  sein  hausfrau, 
und  das  er  ir  kinder  hinder  im  läet,  die  sie  mit  ainander  habent, 
und  das  dann  die  frau  ainen  andern  man  nimbt  und  mit  dem- 
selben auch  kind  gewinncnt,  die  sind  danu  mit  den  ersten  kindn 
geswistreid  mueterhalben,  und  das  dann  die  kind,  als  sie  mit  dem 
erst  man  hat,  abgiengen  mit  tod,  ee  sie  zu  im  bcschaiden  jaren 
komeut  und  ee  sie  vogtpar  werden,  oder  das  sie  die  erbgueter 
unverkumert,  unverkauft  oder  unvermacht  hinder  in  ließen,  das 
dann  dieselben  erbgueter  erben  und  gefallen  sullen  auf  des  ersten 
mannes  erben,  von  dem  dieselben  gueter  herkommen  sind,  nach 
des  landes  recht  in  Oesterreich,  und  nicht  auf  der  kinder  ge- 
swistreid mueter  lialbn;  und  also  zu  geleicher  weis  sol  im  sein 
von  der  frauen  ....  Wäre  es  aber,  daß  man  keinen  Erben 
nicht  erheischen  könnte,  der  die  Güter  nach  den  vorgeschrieben 
rechten  solt  erben,  so  sollen  dieselbe  güter  falleu  der  stadt 
Wienn  zu  gemeinem  nutzen,  als  das  mit  alten  rechten  herkommen 
ist  und  darüber  und  durch  ewige  bestättigung  des  aufsatzes  und 
erb  rechts  hat  es  der  vorgenant  unser  herr  der  hertzog  mit  sambt 
dem  rath  in  diss  große  stadt-buch  heißen  schreiben.“ 

Das  Geltungsgebiet  der  in  dem  Privilegium  aufgestellten 
Normen  beschränkte  sich  nicht  auf  das  Stadtrecht.  Denn  wie  in 
der  Konstitution  hervorgehoben  ist,  galten  die  gleichen  Grund- 
sätze auch  im  Landrechte.  Auch  Walther  bemerkt  in  seinem 
tractatus  aureus:  „solches  Recht  ist  von  Alters  her  nicht  allein 
in  der  Stadt  Wien,  sondern  in  dem  gantzen  Lande  gehalten  worden, 
wie  dann  aus  diesen  Worten  erscheinet:  Nach  dem  Lands- 
Braucli  in  Österreich1).“ 

')  Die  Handschrift  der  Hof-Bibliothek  12688  ful.  211a  211  b hat  den 
Titel  .Ain  hantuest  vber  Erbrecht  zu  Wienn  auch  nach  dem  landsrechte  su 
Österreich  a.  1381.  — Der  Landmarsrhall  bemerkt:  .Welches  Krb-Kccht 
und  I.ands-ltrauch  auch  sonderlich  in  deren  von  Wien  Freyheit  gedruckt,  ist 
auch  also  im  Land  gehalten  worden.“  (Suttinger  a.  a.  0.,  S.  186.) 
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Die  Konstitution  fixiert  nur  den  alten  Rechtszustand '),  da 
sich  Mißbrauche  eingeschlichen  hatten,  durch  welche  der  Nachlaß 
den  rechten  Erben  entzogen  wnrde.  Als  ratio  legis  wird  aus- 
drücklich angegeben:  „Also  werden  die  ...  gueter  zu  den 

rechten  erben  körnen  und  körnt  dick  von  ainem  wolhabunden 
manne  oder  ain  frauen  ain  ganz  geslacht  wider  zu  eren  und  zu 
guetn,  das  anders  unrechtliehs  zu  fremden  handn  körn.“ 

Das  Privilegium  gibt,  entsprechend  der  Gesetzgebungstechnik 
des  Mittelalters,  keine  allgemeinen  Rechtsregeln,  sondern  behandelt 
nur  einzelne  konkrete  Fälle.  Wenn  jemand  Kinder  und  eine 
Witwe  hinterläßt,  die  Witwe  eine  zweite,  gleichfalls  behinderte 
Ehe  eingeht,  und  die  Kinder  erster  Ehe  sterben,  so  fällt  ihr 
Nachlaß  an  die  Erben  des  ersten  Mannes  (d.  i.  ihres  Vaters), 
nicht  aber  an  die  Stiefgeschwister.  Dieses  Erbe  ist  vom  vor- 
verstorbenen parens  an  die  Kinder  gelangt,  da  sonst  eine  weitere 
Vererbung  nach  den  Prinzipien  des  Fallrechts  nicht  begründet 
sein  könnte.  Konsequenterweisc  muß  auch  die  Mutter  von  den 
Erbgütern,  welche  nur  an  die  Verwandten  des  ersten  Mannes 
fallen,  ausgeschlossen  sein,  obgleich  die  Konstitution  ihre  Folge 
nicht  durch  ausdrückliche  Bestimmungen  regelt.  Der  genauere 
Nachweis,  daß  das  Fallrecht  auch  die  aufsteigende  Linie  traf,  so 
daß  schon  kraft  der  constitutio  Albertina  Eltern  von  ererbten 
Immobilien  ausgeschlossen  waren,  soll  folgenden  Ausführungen 
Vorbehalten  bleiben.  Eine  Abschichtung  zwischen  den  Kindern 
erster  Ehe  und  dem  überlebenden  parens  ist  nach  der  Konstitution 
umso  weniger  vorausgesetzt,  als  iu  Wien  die  Verfangenschaft 
erst  im  Jahre  1420  in  Teilrecht  überging. 

Bereits  im  Jahre  1383  bestand  daher  im  Land-  und  Stadt- 
rechte das  Fallrecht  als  altes  Gewohnheitsrecht.  Seine  Aus- 
gestaltung war  eine  vollständige.  Man  könnte  sogar  geneigt  sein 
aus  den  Worten:  „das  alle  erbgueter,  ...  es  sei  von  enen  oder 
von  anen,  von  vater  oder  von  mutter,  erben  sullen  auf  das 
gesiecht  des  stamcs  und  von  dem  die  güter  herkommensein“  — 

')  Die  Geltung  des  Fallrcchtes  für  die  Stadt  Wien  dürfte  eine  Urk.  v. 
J.  1287  erkennen  lassen,  (l'rk.  U.  d.  Schottonklosters  n.  Gl)  Verkauf  eines 
Grundstückes  „per  mortem  matris  mec  iure  hereditario  ad  me  deuolutum, 

de  permissiono  ....  ouinium  hcredum  mcoruin  et  cohcreduin  liberorum 

videlicet  et  eouterinorum.“ 

Gfcl,  Amschluti  der  Ascendeiiteu  vou  der  Krbeufolge  8 
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auf  fortgesetztes  Fallreckt  zu  schließen.  Allein  die  folgende 
Ausführung  der  einzelnen  ßechtsfiille  zeigt,  daß  der  Herkunft  des 
Nachlasses  nicht  über  die  Eltern  hinaus  nachgegangen  wurde. 
Diese  Nichterforschung  der  weiteren  Herkunft  dürfte  wohl  die 
Annahme  eines  zwar  vollständigen,  jedoch  nur  einfachen  Fall- 
rechtes rechtfertigen.  Fehlen  Erben  der  im  Sinne  des  Statutes 
berechtigten  Seite,  so  fallt  der  Nachlaß  als  erblos  der  Siadt  heim. 
Der  Ausdruck  „Erbgüter“  bezeichnet  nur  ererbte  Immobilien1); 
denn  die  gesamten  Mobilien  fallen  in  das  Eigentum  des  über- 
lebenden Ehegatten,  sie  sind  daher  dem  Einflüsse  des  Fallrechtes 
entzogen.  Auch  wenn  der  Erblasser  verstirbt,  ohne  einen  Ehe- 
gatten zu  hinterlassen,  ist  eine  Sonderung  des  Mobiliarnachlasses 
schwerlich  durchführbar,  da  die  Zulassung  der  Ehegattenfolge 
einer  solchen  im  Prinzipe  entgegen  steht. 

Wesentliche  Ergänzungen  zu  diesen  Ergebnissen  bringt  eine 
der  eigenartigsten  österreichischen  Rechtsquellen,  die  in  der  Mitte 
des  14.  Jahrhunderts,  wahrscheinlich  zwischen  1340  und  1348  in 
Wiener-Neustadt  entstandene  Summa  legum,  die  systematische 
Privatarbeit  eines  romanistisch  gebildeten  Juristen*). 

Als  berechtigte  Intestaterben  nennt  der  Summist  zunächst  die 
Deszendenten  u.  z.  Kinder  und  Kindeskinder,  dann  die  Geschwister 


*)  Auch  in  zahlreichen  Urkunden  werden  den  Erbgütern  die  Mobilien 
gegenübergestellt.  Vgl.  Urk.  U.  v.  Niederösterreich  II.  771  (1386)  775 
(1387)  794  (1390)  802  (1391)  807  (1392)  808  (1392)  813,  816,  823,  825,  831, 
834  u.  a.  In  diesen  Urkunden  ist  unter  dem  Erbgute  wohl  nur  das  Erbe  d.  i. 
das  liegeude  Gut  überhaupt  zu  verstehen.  (Vgl.  Beseler,  Lehre  von  den 
Erbverträgen  I § 3,  S.  13.)  Daher  heillt  es  im  Stadtbuch  von  Mauttarn  (Uof- 
Bibl.  14889)  fol.  7a,  in  einem  Testament  v.  J.  1444:  „Vor  erst  hat  er  sein 
Hausfrawenn  S.  geschalt  alle  erbguetter  die  er  pey  Ir  erkaufft  wie  die  genant 
sind  . . . darzue  alle  varund  Hab"  Ebenso  Urk.  B.  v.  N.  Ü.  II,  n.  680  (1374) 
u.  783  (1388).  Dagegen  im  Stadtbuch  von  Mauttarn  fol.  51  (v.  J.  1482): 
„als  ier  guet,  es  seyn  varund  oder  erib  guetter,  so  icr  von  yerm  vatter  vnd 
muetter  erbli  ch  zue  gevallen  seind.“ 

*)  Tomaschek  Uber  eine  in  Österreich  in  der  ersten  Hälfte  des 
XIV.  Jahrh.  geschriebene  Summa  legum  (Sitzungsber.  der  phil.-hist.  Ulasse 
der  k.  Akademie  105.  lld.  1883  II  H.  S.  241  ff.).  Diese  Bechtsquelle  ist  noch 
ungedruckt;  benützt  wurde  die  ca.  1400  stammende  Handschrift  der  llof- 
Bibl.  Nr.  4477  (fol.  107—164),  die  jedoch  nach  Tomaschok’s  Angabe  (S.  251) 
unvollständiger  und  fehlerhafter  ist,  als  dio  der  Olmfitzer  Universitäts- 
bibliothek. 
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und  deren  Nachkommen,  und  führt  sodann  weiter  aus : „fratribus  et 
sororibus  et  descendcntibus  ab  ipsis  non  extantibus  tune  secundutn 
consuetudinem  patriae  patruus  vel  amitta,  avunculus  vel  matertera 
in  omuibus  a defuncto  relictis  succedunt;  istis  vero  non  extantibus 
tune  iilii  eorum  vel  nepotes  et  sic  deinceps  in  loco  parentum 
suorum  succedunt.  Istis  non  extantibus  tune  iilii  eorum  vel  ne* 
potes  vel  neptes  et  sic  deinceps  in  loco  patris  suorum  succedunt“ 
Die  Übergehung  der  Ascendenten  bei  der  Aufzählung  der  erbbe- 
rechtigten Verwandten  ist  keine  unabsichtliche,  denn:  „Et  nota 
quod  secundutn  ius  imperiale  quando  exstant  frater  aut  soror, 
una  cum  patre  aut  matre  defuncti  tune  in  equis  partibus  ad  suc- 
cessionetn  hereditatum  defuncti  adinittuntur  et  merito,  quia  omnes 
equali  gradu  sunt  defuncto,  ctiam  quia  forte  hereditates  defuncti 
(ab  bis),  et  non  ab  aliis  ad  defunctum  venerunt,  imo  non  est 
consonum  iuri,  quod  patrui,  amitte,  avunculi,  matertere  parenti- 
bus  defuncti  in  succesione  antecedant  vel  (eos)  excludant,  primo 
quia  de  bonis  illorura  nichil  ad  defunctum  pervenit,  secundo  quia 
remotiores  sunt  gradu  a defuncto  quam  parentes“*).  Im  folgenden 
Kapitel  mit  der  Aufschrift  „ de  successione  ascendentium“  wird  die 
Erbfolge  der  aufsteigenden  Linie  nach  römischem  Rechte  darge- 
stcllt,  einheimische  Gewohnheiten  aber  nicht  weiter  berücksichtigt. 

Die  Summa  ist  das  einzige  Rechtsdenkmal  des  österreichischen 
Mittelalters,  das  in  systematischer  Darstellung  und  mit  ziemlicher 
Vollständigkeit  über  deu  Erbgang  berichtet.  Die  Erbfolgeordnung 
der  Summa  ist  eine  ausgesprochene  Parentelenordnung.  Allein 
die  Spitzen  der  Parentelen,  die  Ascendeuteu,  fehlen,  da  ihnen  die 
Erbfolgeberechtigung  mangelt.  Die  Angaben  der  Rechtsquellen 
aus  der  Zeit  nach  der  Rezeption,  welche  das  Nichtsteigen  als  altes 
Recht  bezeichnen,  werden  also  durch  diese  bedeutende  und  durch- 
aus glaubwürdige  Arbeit  des  theoretisch  gebildeten  Juristen  be- 
stätigt. Fraglich  ist  es,  ob  der  Summist,  der  die  Geltung  des 
Nichtsteigens  gleichfalls  auf  Gewohnheitsrecht  zurückführt,  mit 
dem  Ausdrucke  „consuetudo  patriae“  nur  das  Stadtrecht  oder 
auch  das  Landrecht  bezeichnen  wollte.  Man  wird  sich  mit  Rück- 
sicht auf  den  allgemein  gehaltenen  Ausdruck  wohl  für  das  letztere 


*)  Ful.  129a  und  bei  Tomaschek  a.  a.  0.  S.  291. 
s)  FoL  128b. 
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zu  entscheiden  haben,  wenn  auch  das  Rechtsbuch  sonst  vor  allem 
eine  Quelle  des  städtischen  Rechts  ist.  Rechtsgleichheit  zwischen 
Land  und  Stadt  bestand  also  nicht  allein  bezüglich  des  Fallrechtes, 
wie  die  constitutio  Albertina  hervorhebt,  sondern  auch  bezüglich 
des  Nichtsteigens.  Ferner  wird  durch  die  Summa  auch  die  Rich- 
tigkeit der  Ansichten  Walthers  und  der  n.  oe.  Regierung  dargetan, 
welche  die  Anwendbarkeit  des  Nichtsteigens  auf  die  gerade  auf- 
steigende Linie  einschränkten.  Denn  die  Summa  hebt  hervor, 
wie  unbillig  es  sei,  daß  Seiten  verwandte  höherer  Stufe  (patrui, 
amitte,  avunculi,  materterae),  aus  deren  Vermögen  nichts  an  den 
Erblasser  gelangt  ist,  successionsbcrechtigt  seien,  während  den 
gradnäheren  Eltern  die  Erbberechtigung  fehle.  Die  Ausschließung 
der  letzteren  ist  eine  völlige.  Die  Unzulässigkeit  eines  Wieder- 
anfalles der  Elterngabe  geht  aus  der  Bemerkung  hervor,  es  wäre 
billig,  wie  nach  kaiserlichem  Recht  die  Eitarn  zur  Erbfolge  zu- 
zulassen, „quia  forte  hereditates  defuncti  (ab  hiis)  et  non  ab  aliis 
ad  defunctum  venerunt“. 

Die  Angaben  der  Summa  über  die  einheitliche  Vererbung  des 
Nachlasses  („in  omnibus  a defuncto  relictis“)  sind  nur  unbeschadet 
der  durch  das  Fallrecht  herbeigeführten  Modifikationen  zutreffend. 
Dieses  Rechtsinstitut  wird  von  der  Summa  nur  kurz  charakteri- 
siert: „Si  non  existant  fratres  aut  sorores  ex  eodem  patre  aut 
matre  in  bonis  paternis  in  bonis,  que  defuncto  a patre  advenerunt, 
in  hiis  succedunt  fratres  aut  sorores  paterni.  In  bonis  autera 
matris  vel  matcrnis,  in  bonis  que  defuncto  a matre  advenerunt, 
in  hiis  succedunt  fratres  aut  sorores  materni“.  Deutlicher  noch 
als  aus  der  constitutio  Albertina  ist  aber  aus  dieser  Definition  der 
bona  paterna  und  materna  die  bloß  einfache  Qualität  des  Fall- 
rechtes zu  ersehen. 

Bis  in  die  Mitte  des  14.  Jahrhunderts  wurden  Fallrecht  und 
Nichtsteigen  auf  Grund  von  Quellen,  denen  unbedingte  Beweis- 
kraft beizumesseu  ist,  zu  rück  verfolgt.  Da  ferner  die  beiden  Rechts- 
institute nach  der  Summa  legum  und  der  constitutio  Albertina 
auf  Gewohnheitsrecht  beruhen , so  dürfte  der  Nachweis  ihrer 
Geltung  auch  für  eine  weiter  zurückliegende  Zeit  erbracht  sein. 

Es  ist  daher  die  Folgerung  berechtigt,  daß  die  von  diesen 
Grundsätzen  abweichenden  Bestimmungen  fremder,  rezipierter 
Rechtsquellen  in  Österreich  nicht  geltendes  Recht  wurden.  Ius- 
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besondere  ist  dies  zutreffend  für  die,  wie  bereits  dargelegt  wurde, 
auf  einem  völlig  anderen  Standpunkte  stehenden  Normen  des  sog. 
Schwabenspiegels,  welcher  weder  einen  Ausschluß  der  Ascendcn- 
ten,  noch  eine  Vererbung  des  Nachlasses  nach  Fallrecht  kennt. 
Anf  diese  Weise  findet  der  völlige  Widerspruch,  in  welchem  dieses 
auch  für  Österreich  erhebliche  Rechtsbuch  mit  den  bodenständigen 
Quellen  steht,  seine  Lösung. 

Allein  auch  eine  einheimische  Quelle,  das  Wiener  Stadt- 
rechts- oder  Weichbildbuch,  eine  jedenfalls  vor  1420  abge- 
fasste Privatarbeit '),  enthält  widersprechende  Normen.  In  den 
Artikeln  82  — 108,  in  denen  das  eheliche  Güterrecht  systemlos 
und  mit  großer  Weitschweifigkeit  behandelt  ist,  finden  sich 
auch  zerstreute  Andeutungen  über  das  Erbrecht.  Während 
nun  der  Artikel  91  nur  Seitenverwandte  als  berechtigte  Erben 
nennt’),  setzt  Artikel  108  das  Vorhandensein  einer  Erbberech- 
tigung von  Ascendenten  voraus , da  er  bei  Besprechung  der 
Enterbungsgründe  drei  Umstände  anführt,  durch  welche  der 
Vater  sein  Erbrecht  gegen  den  Sohn  verliert.  Allein  diese  Be- 
stimmung, sowie  überhaupt  der  ganze  Artikel  ist  dem  Schwaben- 
spiegel entnommen. 

Weichbildbuch  108  | Schuster]  Schwabenspiegel  c.XVI]  Gongier] 
„Mit  disen  Sachen  verwuricht  § 15.  „mit  den  ersten  drien 
sich  ein  vater  gegen  seinen  dingen  verwürket  ouch  ein  vater 

sun,  daz  er  pci  seinem  leben  j sin  reht  wider  siniu  kinde,  daz 

von  seinem  erib  schaiden  mues,  er  bi  sinem  lebenden  übe  von 

und  tritt  der  sun  an  seines  J sinem  gute  scheiden  muz,  und 

vaters  stat.“  j sol  der  sun  an  sine  stat  treten.“ 

Man  wird  also  auch  dießfalls  dem  Verfasser  des  Weichbild- 
buches den  Vorwurf  der  Gedankenlosigkeit  machen  müssen,  den 


')  Über  die  Entstehungszeit  vgl.  Schröder,  Ehcl.  tiüterr.  2/1  S.  214. 
Sandkaas  in  den  Sitzungsber.  d.  Wr.  Akademie  1863,  S.  12.  Schuster, 
Das  Wiener  Stadtrechts-  oder  Weichbildbuch  (1873.)  S.  27  nimmt  eine  sehr 
frühe  Entstehungszcit  an. 

*)  „Wer  awer,  daz  der  man  so  nackent  freunt  hiet,  die  sein  geswistreid 
oder  seine  geswistreid  chinder  wärn,  und  das  die  frau  so  nachcnt  nicht 
freunt  enhiet,  so  beleibt  das  chaufguet  des  mannes  naschten  vreunten  zu 
sampt  seinem  eribguct.“ 
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Schröder')  in  anderem  Zusammenhänge  gegen  ihn  erhebt, 
auch  dann,  wenn  man  die  Bestimmungen  des  Artikels  108  — was 
jedoch  kaum  tunlich  ist  — mit  dem  Artikel  86  in  Zusammen- 
hang bringt:  „Ist  awer,  daz  die  ersten  chind  [die  Kinder  der 
ersten  Ehe]  mit  irm  vater  mit  furzicht  getailet  haben,  und  ir 
aincs  darnach  stirbt  unbestattet,  das  schaffet  sein  tail  wol  ledich- 
leich  wem  es  wil.  Stirbt  es  awer  an  gescheft,  so  gehört  sein 
tail  niemantz  anders  an,  denn  sein  vater,  der  denselben  tail 
erarbaitt  hat  ...  Ist  awer  der  chinder  aines  bestattet,  und  hat 
ein  hausvraun  und  stirbet  also,  daz  si  nicht  pei  im  chind  ge- 
winnet, ...  an  geschält,  so  ist  der  tail  nur  der  vrawen  leibgeding, 
und  nach  irem  tod,  so  gehört  es  seinen  vater  oder  prueder 
herwider  an“  . . . 

Wie  im  Schwabenspiegel2)  soll  also  das  dem  Kinde  bei  der 
Abschichtung  gegebene  Gut  wieder  an  den  parens  fallen,  wenn 
das  Kind  ohne  Nachkommen  und  ohne  über  das  Gut  verfügt  zu 
haben  stirbt.  Dem  Wiederanfall  müßte  jedoch  im  österreichischen 
Rechte  eine  ganz  andere  Bedeutung  zukommen  als  im  alemanni- 
schen, nämlich  die  Bedeutung  einer  Ausnahme  vom  Nichtsteigen. 
Eine  solche  hat  sich  in  Rechten,  welche  eine  Vorfahrenfolge  nicht 
kennen,  naturgemäß  häufig  entwickelt.  Allein,  den  österreichi- 
schen Quellen  ist  sie  unbekannt  geblieben,  insbesondere  leugnet 
die  weitaus  zuverlässigere  Summa  legum  ausdrücklich  die  Zu- 
läßigkeit  eines  droit  de  retour.  Man  wird  daher  dem  Artikel  86 
jedwede  Beweiskraft  für  die  Geltung  eines  Wiederanfallrechtes 
im  österreichischen  Rechte  absprechen  müssen,  umsomehr  als  die 
ganze  Bestimmung  auch  dieses  Artikels  dem  Schwabcnspiegel 
entlehnt  ist. 

Ebenso  unzutreffend  ist  die  Stellungnahme  des  Weichbild- 
buches zu  dem  Fallrechte.  Während  das  Erbgut  der  Frau  an 
ihre  nächsten  Verwandten  fällt’),  wird  das  Erbgut  sowie  das 


')  Ehel.  tlüterr  2 1 S.  52,  59,  204.  Schuster  (a.  a.  0.,  S.  39)  ist 
der  Ansicht,  daß  die  Art.  95 — 109  von  dem  Verfasser  nicht  zur  Aufnahme 
in  das  RechUbuch  bestimmt  waren. 

5)  Schwabensp.  c.  XV.  vgl.  Brunner,  Forschungen  S.  725. 

3)  Art.  91  „Swas  denn  des  guet.s  ist,  das  von  der  vrawen  vater  und 
mueter  licrchömen  ist,  das  gehört  alles  ir  nechst  vrunt  an,  unti  an  die 
fünften  sippc.-1 
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Kaufgut  des  Mannes  unter  die  nächsten  Verwandten  des  Mannes 
und  der  Frau  geteilt'),  also  ein  Erbgang  unter  völliger  Nicht- 
berücksichtigung der  Fallrechtsgrundsätze.  Da  jedoch  die  constitutio 
Albertina  nur  das  alte  Recht  wiederherstellen  und  nicht  ein 
neues  schaffen  will,  und  da  es  kaum  angeht,  die  Worte  des 
Privilegiums  „wan  an  demselben  stuck,  das  erbrecht  haisset,  ist 
etwovil  von  unbeschaidenheit  wegen  hie  zu  Wienn  Unordnung 
wehalten  dem  rechten  widerwärtig“  auf  die  Nonnen  des  Weich- 
bildbuches zu  beziehen,  so  entsprechen  auch  diese  Bestimmungen 
des  Rechtsbuches  dem  Rechte,  wie  es  tatsächlich  in  Geltung 
stand,  nicht. 

VII.  Eine  ungedruckte  Urkunde  v.  J.  1 396 a)  bezeugt,  daß 
die  constitutio  Albertina  nicht  nur  auf  die  Seitenlinie,  sondern 


')  Art.  91.  „Es  wär  dann,  daz  der  inan  nicht  chind  hiet,  so  gieng  das 
chaufguet  mit  aanibt  dem  eribgnet  gleich  eutzwai  under  ir  panier  freunt. 
Wer  awer,  daz  der  man  so  nachent  freunt  hiet,  die  sein  geswistreid,  oder 
sein  geswistreid  chinder  warn , und  das  die  frau  so  nachent  nicht  freunt 
enhiet,  so  beleibt  das  chaufguet  des  inannes  naschten  Trennten  zu  sampt 
seinem  eribguet“  .... 

’)  Original  im  Archive  der  Stadt  Wien.  Benützt  wurde  die  Abschrift 
im  Anhänge  II.  (Urkundensammlung)  des  in  der  Wiener  Rtadtbibliothek  be- 
findlichen Manuskripts  des  Sektionschefs  Weißmann  v.  J.  1881,  Das  Wiener 
Stadtrecht  im  14.  Jahrhundert,  [Das  umfangreiche  Werk  hat  im  IU.  Buch, 
IV.  Hauptstfick  eine  eigene  Abhandlung  über  das  Erbrecht.  Daß  die  Asccn- 
denten  im  alten  üsterr.  Kechte  ausgeschlossen  waren,  ist  Weißmann  bekannt. 
Die  Bestimmungen  des  Wiener  Weichbildbuches  Art  86,  108  hält  er  für  zu- 
treffend, meint  aber,  daß  das  Vorfnhroncrbrecht  erst  in  späterer  Zeit  weiter 
beschränkt  wurde],  „Ich  Peter  der  Wynkchel  zu  den  Zeiten  Pcrgmeistcr  zti- 

Medlikch Vergich  offenleich  mit  dem  brief  daz  für  mich  kein,  do 

ich  sas  an  offene  Gericht  Fridreich  der  Strawbinger  vnd  vodert  nutz  und 
gewer  eines  Weingartens  gelegen  ze  Entschestorf  an  dem  Hünerchogel 
. . . . der  In  anerstorben  wer  von  seiner  rechten  Mutnen  frown  Margreten 
der  Vierekkinn  seligen:  den  hat  er  ze  fremden  banden  funden,  und  den  tet 
man  Im  ze  chrieg.  Da  pat  er  Gerichts  umb,  daz  verantwurtt  der  erber 
Priester  Hanns  der  P.  diezcit  t'happlan  in  der  Purgerspital  vor  E.  ze  Wienn 
und  Jach:  Es  hiet  die  egen,  frow  Margret  die  Vierekkin  denselben  Wein- 
garten geschafft  irer  Mutter  frown  Annen  der  Spieglerinn,  auch  seliger 
gedeebtnuzz,  und  die  hiet  darnach  denselben  Weingarten  geschafft  zu  einem 
Altar  zu  einer  ewigen  Messe,  und  hiet  das  rechtleich  mögen  getun,  und  wer 
auch  das  Geschellt,  daz  dieselb  frow  tun  hiet  getan  redleich  beweyst  vor 
dem  Kat  ze  Wienn  und  zu  einer  gedechtnuzz  in  das  Statpuech  geschriben. 
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anch  auf  die  Linie  der  Ascendenten  bezogen  wurde.  Eine  Tochter 
vermacht  ihrer  Mutter  einen  offenbar  von  väterlicher  Seite  ge- 
erbten Weingarten,  welche  denselben  zum  Seelenheile  vergabt. 
Aus  dem  Rechtstitel,  daß  die  Tochter  kein  Recht  gehabt  habe 
den  Weingarten  ihrer  Mutter  zu  vermachen  („die  Tochter  hab 
der  Mutter  den  Weingarten  nicht  geschaffen  mügen,  davon  hab 
die  Mutter  chaincn  gewalt  gehabt,  denselben  Weingarten  furbaz 
ze  schaffen“  . . .)  wird  die  Vergabung  von  einem  entfernten 
Verwandten,  dem  Neffen  der  Tochter,  angefochten  und  zwar  mit 
dem  Erfolge,  daß  ihm  das  Gericht  den  Weingarten  zu  freiem 
Eigentum  zuspricht.  Es  folgt  aus  dem  Urteile,  daß  in  Wien  auch 
letztwillige  Verfügungen  für  Ascendenten,  welche  gegen  die 
Grundsätze  der  constitutio  Albertina  verstießen,  für  ungiltig 
angesehen  wurden.  Umsoweniger  konnte  die  Mutter  den  nicht 
von  ihrer  Seite  herrührenden  Weingarten  ab  intestato  erben, 
sondern  derselbe  fiel  „den  rechten  nächsten  Erben“  an.  Es  hatte 
also  das  Fallrecht  auch  für  die  aufsteigende  Linie  Geltung,  so 
daß  schon  nach  der  constitutio  Albertina'  Eltern  von  ererbten 
Immobilien  ihrer  Kinder  ausgeschlossen  waren.  Ob  die  dem 
Fallrechte  nicht  unterworfenen  Nachlaßbestandteile  gleichfalls 
nicht  stiegen,  ist  jedoch  aus  diesem  Sachverhalte  nicht  zu  ent- 
nehmen. 


Des  wurden  do  zway  urtail  gedingt  für  die  hoehgeborn  Fürsten  Hertzog 
Wilhelmen  und  Hertzog  Albrcclit  zc  Österreich  etc.,  die  dieselben  zwo  l'rtail 
in  den  orbern  weyson  Rat  der  Stat  ze  Wienn  ze  erlösen  fanden,  von  dem- 
selben Kat  Si  do  mit  vrag  und  mit  urtail  zerlöst  wurden  Also:  die  Tochter 
hab  der  Mutter  den  Weingarten  nicht  geschaffen  mögen,  davon  hab  die 
Mutter  chaincn  gewalt  gehabt,  denselben  Weingarten  furbaz  zc  schaffen  und 
darumb  sull  der  Weingarten  bev  den  rechten  nächsten  Erben 
beleihen.  Do  pat  der  vorg.  Fridrich  der  Strawbinger  vragen  waz  nu  ein 
recht  wer.  Da  ward  für  mit  vrag  und  mit  urtail  vcrvolgt  und  ertailt:  er 
solt  mir  mein  recht  geben,  daz  hat  er  getan  und  solt  ich  In  des  vorg. 
Weingartens,  des  recht  und  nächst  Erb  er  wer  gentzleich  gewaltig  machen 
und  an  die  gewer  setzen:  daz  han  ich  auch  getan  Also,  daz  er  denselben 
Weingarten  sol  furbaz  ledichleich  und  frcyleich  haben  und  allen  seinen 
frumen  damit  schaffen,  verchanffen,  versetzen  und  geben,  wem  er  well,  an 

allen  irrsal Der  brief  ist  geben  Nach  Kristi  gepurd  Drcwtzchen- 

hundert  Jar  dar  nach  in  dem  Sechs  und  Newntzigistem  Jar  des  Ptintztags 
ze  Mittervasleu.“ 
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Anfschluß  hierüber  bringt  eine  Urkunde  v.  J.  1382').  Einer 
Frau  werden  alle  Güter,  die  ihr  verstorbener  Gatte  ihr  vermacht 
hatte,  zuerkannt,  dagegen  wird  der  gesamte  Nachlaß  ihres  Kindes 
„es  sei  Erbgut  oder  varundgut,  wie  das  genant  oder  wo 
das  gelegen  ist,  nichts  auzgenommen,“  durch  ein  Schieds- 
gericht entfernten  Verwandten  zugesprochen.  Es  fielen  also  die 
Grenzen  von  Nichtsteigen  und  Fallrecht  nicht  zusammen.  Während 
das  letztere  r.ur  ererbte  Liegenschaften  betraf,  erfaßte  das  Nicht- 
steigen den  gesamten  Nachlaß. 

Wenden  wir  uns  nunmehr  dem  adeligeu  Rechte  zu.  Kaiser 
Friedrich  bestimmt  i.  J.  1447 s),  daß  der  Nachlaß  des  Hans  von 

')  Original  im  Archive  der  Stadt  Wien,  Abschrift  ebenfalls  in  der  Ur- 
kundensammlung  des  Manuskriptes  von  Weiß  mann.  Benannte  Schieds- 
richter, darunter  der  Hub  und  Forstmeister  geben  bekannt  .das  uns  unser 
Genediger  Herrc  der  . . . Hertrog  Albrecht  zu  Österreich  zu  verhorren  gegeben 
hat  die  stözze  und  misschelung,  die  gewesen  sind  zwischen  Ortolfen  dem 
SchSchler  Bürger  zu  Wiennc  und  Margreten  Hnnnsen  Hawsvrawn  von  Eselam 
an  ainem  tail  und  zwischen  Jacoben  dem  Wolfstaler,  frawn  Kathrein  seiner 
hawsvrawn  und  irn  Erben  an  dem  andern  tail,  Von  aller  der  Güter  wegen, 
die  Andre  selig  der  E.  der  vorg.  Kathrine  ererr  Wirt  und  seinem  Chind 
hinder  In  lazzen  haben!.  Und  darnach  sind  Si  derselben  stözze  und  missche- 
lung zu  baiderseit  mit  gutleichem  willen  unbetwungonleich  hinder  Uns  zu 
sehidung  gegangen  ....  Und  darumbe  so  haben  wir  zwischen  In  baident- 
halben  noch  unsern  trew  gesprochen  und  bescheiden  also,  das  der  egen. 
Katherin  der  W.  alle  die  gfiter,  es  sein  erbgüter  oder  vamndgnter,  die  ir 
der  vorg.  Andre  der  E.  ir  wirt  geschafft  hat,  ledichleich  und  gentzleich  be- 
leihen sollen  nach  sag  und  lawttung  des  Geschelftsbrifs,  den  Si  darumbe 
bat  ....  danne  umb  alle  anderew  hab  die  der  eg.  Andre  der  K.  und  seine 
Chind  hinder  In  lazzen  habent,  es  sei  Erbgut  oder  varundgut,  wie  das  genant 

oder  wo  das  gelegen  ist,  nichts  auzgenomen sprechen  wir,  das  die 

der  egen.  Jacob  der  Wolfstaler  fraw  Kathrin  sein  hawsvraw  den  obgen. 
Ortolfen  dem  Schneider  und  Margreten  Hannscn  hawsvrawn  von  Eselam  un- 
vertzogenleichen  vnantl  wurten  sollen  ....  Wer  aber,  das  der  egen.  Jacob 
der  W.  nnd  Kathrei  sein  hawsvraw  der  varunden  hab,  die  In  nicht  geschafft 
wer,  in  irer  gewalt  ieht  hinten  ....  sprechen  wir,  das  Si  das  auch  dem 
egen.  Ortolfen  dem  Schneider  und  Margreten  llannscn  Hawsvrawn  von  Eselam 
widergeben  mul  ynantwurten  sollen  an  alles  vertziechcn  (Folgt  die  Straf- 
androhung für  den  Fall  der  Nichteinhaltung  dieser  Entscheidung).  Nach 
Christi  geburd  drewtzenhundert  Jar  darnach  in  dem  zway  und  achtzigsten 
Jar  des  nächsten  Montags  nach  sand  Gregorien  tage.4 

•)  Urk.  Huch  von  Göttwoig  II.  (Fontes  rcrum  Austr.  II  52,  1901)  Urk. 
n.  1342  „ob  bescbccb,  das  die  kinder  [des  Hans  von  PucheimJ  mit  tod  ab- 
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Pucheiro,  welcher  von  seinen  Söhnen  beerbt  worden  war,  nach 
deren  Tod  nicht  an  ihre  Mutter,  sondern  an  den  Oheim  Georg 
von  Pucheim  „als  dem  nächsten  freundt  von  stammen  namen 
und  wappen“  zu  fallen  habe.  — Ein  Erbrecht  der  Vaterschwester 
ergibt  sich  aus  einer  zweiten  ebenfalls  die  Familie  Pucbeim  be- 
treffenden Urkunde1).  — Im  Jahre  1438  verzichtet  eine  Witwe 
im  Namen  ihrer  Kinder,  deren  Vertretung  ihr  übertragen  wurde, 
auf  deren  Ansprüche  betreffend  das  von  ihrer  verheirateten  Tochter 
hinterlassene  Erbe.  Die  Mutter  selbst  hat  keinen  Anspruch  auf 
den  Nachlaß  ihrer  Tochter,  daher  erfolgt  der  Verzicht,  im  Namen 
der  Kinder*).  — Ebenso  ergibt  sich  aus  einer  Urkunde  v.  J. 
1304,  daß  der  Nachlaß  des  Sohnes  dem  Vater  nicht  anfällt ’). 


giengen,  ec  sy  zu  ircn  vogtpem  jarn  kernen,  so  sol  der  frawn  von  Hannscn 
von  l'uchaim  kindergut  ain  genügen  geschehen  umb  ir  hannsteuer  vnd 
Widerlegung  und  umb  ir  ander  anerstorbcns  gelt,  das  ir  geuiahcl  weilent 
Hanns  von  l’uchaim  von  irn  wegen  ingenorncn  ....  Item  ob  l’ilgreims 
[ein  verstorbener  Bruder  des  Hans  v.  I’.]  und  Hannsens  von  Pusehaim  sun 
mit  tod  abgienngen,  das  dann  sölich  obgemelt  Pilgreims  und  Hannsens  von 
Pusehaim  geslüzzer  brief  und  guter  Jörigen  von  l’uchaim  ingeantwort  werden, 
als  dem  nächsten  freundt  von  stamen  namen  und  Wappen“  .... 


•)  Die  Urkunde  ist  nur  im  Auszuge  mitgeteilt  im  Urk.  B.  von  Gött- 
weig  II.  n.  1073  (v.  J.  1416).  Es  bandelt  sich  um  den  Nachlaß  Ulrichs  des 
Velbärs,  der  seiner  Tochter  Braxedes  zugesprochen  wird.  „Im  Palle  des 
Todes  Gorig’s  von  l’uchaim  und  dessen  Frau  Braxedes  ohne  Leibeserben, 
erhalten  Margret  die  Schönenstainerin,  die  Tochter  Ulreichs  des  Velbär  des 
älteren,  und  ihre  Leibeserben  das  Erbrecht  an  deren  Nachlaß.“ 

Aus  den  Urk.  1073  u.  1338  ergibt  sich  folgender  Stammbaum: 


Albert  v.  l’uchaim 


Albr. 


v.  P. 


Hans  v.  P.  Georg  v.  P. 
~ Dorothea 


Ulrich  der  Velbär  der  ältere 

Ulrich  d.  V.  Margareta  ~ Lienhart  der 
Schonensteiner 

Braxedes 


*)  Urk.  B.  v.  Göttwcig  II  n.  1238  (v.  J.  1438)  (Bloß  im  Auszuge  mit- 
getcilt). 

3)  Urk.  B.  ob.  d.  Enns  IV.  n.  502  (1304) 

Ob  her  weither  von  T.  vnd  sein  Hausvrowe  vro  H.  oder  Eberbart  hem 
Eberhartes  Svn  von  Walsee  vnd  Elspet  sein  Hausvrowe  ainweder  oder  baident- 
halben.  des  Got  niht  engebe,  an  erben  vorfvren,  so  sol  dev  vorgenant  purch 
[die  zwischen  den  genannten  Personen  aufgeteilt  wurde]  mit  aller  gult,  vnd 
vor  geschriben  ist,  di  den  selben  ze  taeil  geuallen  ist,  hin  wider  die  nesten 
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Allerdings  kann  dieser  Urkunde  keine  allzu  große  Beweiskraft 
zukommen,  da  es  sich  in  derselben  auch  bloß  um  willkürliche 
Vereinbarungen  handeln  kann.  — Das  Erbfolgerecht  des  Oheims 
beweist  eine  Urkunde  v.  J.  1342'). 

Die  bisher  erörterten  Fälle  gehören  dem  Stadtrechte  von 
Wien  und  dem  Landrechte  an.  Die  nun  folgenden  Urkunden 
legen  für  die  Geltung  des  Nichtsteigens  beim  Bürgerstande  anderer 
Städte  Zeugnis  ab.  Die  Entscheidung  eines  in  Krems  i.  J.  1 375 a) 

erben  gcuallen,  als  Aygens  vnd  Landes  rehl  ist  ze  Osterich.  Ist  aber  des 
Got  niht  engebe,  nb  Eberhart  hern  Eberhartes  Svn  sturbc,  e daz  er  bei 
seiner  hausvrown  vron  Elspoton  ze  < honschoft  gelegen  wer,  so  sol  her  Kber- 
hart  von  walsee  der  pürch  ze  S.  vnd  swaz  seinem  Srtn  Eberharten  vnd 
seiner  Hausvrowen  Elzpeten  dar  zv  geraden  ist,  sich  ouzen  vnd  da  mit 
fürbaz  niht  zcschaffen  haben.“ 

Erk.  B.  ob.  d.  E.  VI.  n.  352  (1340) 

Ein  Gut  wird  von  dem  Sohne  an  «lie  Mutter  versetzt.  Die  Mutter 
erklärt:  „wand  mein  sun  Peter  von  Lobenstain  oder  sein  Erben  Lösen  wil, 
so  sol  ich  im,  oder  wer  daz  gut  inn  hat,  im  ze  Lösen  geben,  im  oder  sein 
Erben  . . .“  Auch  aus  dieser  Erkunde  folgt,  daß  der  Sohn  von  der  Mutter 
nicht  beerbt  wird. 

')  Dietrirh  v.  S.  hinterläßt,  seine  Lehen  seinem  Sohne  Perchtolt  und 
zwei  Enkeln  von  einem  vorverstorbenen  Sohn  [Dietrich  v.  S.  ist  Obercigen- 
tümer  der  Lehen]  „Wer  aber  dann,  daz  die  Chint  zu  iern  Jarn  chammcn 
vnd  ...  an  Erben  verfueni,  oder  nicht  wem,  so  schollen  die  Lehen  gefallen 
anf  Pcrtolden  vnd  auf  scinov  Chint  noch  dez  Lanz  Kocht  in  Osterich“ 
[Erk.  B.  v.  Klosterneuburg  n.  301  (1342)] 

*)  Erk.  B.  v.  Göttweig  n.  698.  Namentlich  angeführte  Schiedsrichter 
geben  bekannt:  „daz  ....  vrow  Anna,  Ottcn  saeligs  dez  Flcischhakchcr 
tochter,  purgerin  ze  Chroms,  an  ainem  tail  und  vrow  Elzspeth  von  Ampstetcn 
desselben  Otten  wytib  an  irer  zwayr  chinder  stat,  die  si  pey  im  hat  J.  und 
A.  an  dem  andern  tail  mitainander  chricghafft  und  myßhelig  sind  gewesen 
nmb  iren  eribtail  von  der  eribgueter  wegen,  die  derselb  Ott  saelig  nach 
seinem  tod  hinder  im  lazzen  hat,  die  gelegen  sind  ze  Chrems  in  der  stat . . . 
Nu  hab  wier  doruber  gesprochen  . . . daz  man  die  vörg.  eribgueter  gleich 
entzway  schol  teilen  dörumb  lözzen,  und  schol  die  vörg.  vrow  Anna  halben 
tail  ledichleich  haben  mit  allen  nützen  ....  so  schulten  di  vörg.  zway 
chinder  J.  und  A.  und  ir  egen,  mueter  vrow  Elzspeth  mit  sampt  in  den 
andern  halben  tail  auch  ledichleich  haben  mit  allen  nutzen  und  doch  un- 
verchumcrt  so  lang,  untz  daz  di  chinder  vögtperig  werden  ....  Ist  aber, 
daz  die  egen,  chinder  paydew  abgent  mit  dem  tod  und  sterbent,  ec  dann 
sew  vögtperig  werdent,  so  schol  ir  egen,  eribtail  nynndcrt  anderswo  hin- 
gevallen  dann  auf  irew  egen,  swester  vrown  Annen.  Auch  so  schol  die 
vörg.  vrow  Elszpeth  alle  varunde  hab  und  gucter,  di  ir  vörg.  wiert  Ott 
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geführten  Rechtsstreites  besagt,  daß  der  überlebende  Elternteil 
von  der  Beerbung  der  in  seinem  Haushalte  lebenden  Kinder 
zumindesten  bezüglich  des  vom  anderen  parens  herrührenden 
Erbgutes  ausgeschlossen  ist;  dieses  geht  an  die  abgeschichtete 
und  auf  ihren  Erbteil  abgefundene  Tochter.  Der  übrige  Teil 
des  Nachlasses  kommt  nicht  in  Frage,  da  die  gesamten  Mobilien 
der  Witwe  zu  freiem  Eigentum  zufallen.  — Unzulässigkeit  der 
Ascendentenfolge  beweist  auch  ein  im  Jahre  1369 ')  zu  Passau 
zwischen  der  Schwester  und  der  Mutter  über  den  Nachlaß  des 
Sohnes,  der  kurz  vorher  seinen  Vater  beerbt  hatte,  geschlossener 
Vergleich,  bei  welchem  die  Schwester  des  Erblassers  dessen 
gesamte  Liegenschaften  erhält,  und  nur  die  Fahrnis  zwischen  den 
Parteien  aufgeteilt  wird.  — Schließlich  geht  aus  dem  Sachverhalte 
eines  Rechtsstreites,  der  i.  J.  1300  zwischen  den  Dominikanern 
von  Krems  und  dem  Stifte  St.  Pölten  i.  J.  1 300 2)  ausgetragen 

saelig  nach  seinem  tod  hinder  im  lazzen  hat,  ledichleich  haben  und  dumit 
tim  und  geben,  wem  si  wil.“ 

')  Urk.  B.  ob.  d.  E.  VIII.  n.  434  v.  23.  August  1363.  Teilung  der 
Hinterlassenschaft  Jansen  des  llosmunds,  Bürgermeisters  und  Mauthners  in 
Passau,  der  eine  Frau  (Elspet)  einen  Sohn  (Hans)  und  eine  verheiratete 
Tochter  (Margret)  hinterläßt.  Die  Witwe  erhält  das  Heiratsgut,  „uinb  den 
hausrat  den  der  mautter  lazzen  hat  ....  der  ist  vrcuntlich  geteilt  in  drew 
teil“  und  wird  den  genannten  drei  Personen  zusprochcn  Alle  andere  Habe 
(..erib  aigen  leben  oder  varunt  gut“)  wird  unter  die  beiden  Kinder  gehälftet. 
Urk.  B.  ob.  d.  E.  VIII.  n.  4.50.  v.  5.  Dezember  1369.  Vergleich  zwischen 
Margaretha  und  ihrem  Manne  Jakob  dem  Gruber  einerseits  und  der  Witwe 
Klsboth  über  den  Nachlaß  ihres  Sohues  (Hans)  „cz  sei  erib  aigen  leben 
ligund  oder  varund  hab  ...  di  in  ze  eribtail  von  seinem  vatur“  angefallen 
. . . . „daz  mir  . . . Margreten  der  Gruberin  und  allen  meinen  eriben  allöw 
erib  aigen  leben  ....  ez  sein  haüser  Weingärten  gnter  zehent  städel  oder 
pawmgartcn  ...  di  der  egenant  unser  sweher  und  vater  Hanns  der  Hosmund 
sein  und  der  egenant  vrowen  Elzbeten  sun  Hansel  . . . habent  lazzen,  mit 
allen  eren  rechten  und  nützten  ze  aller  gcwerschaft  eriben,  und  sein  nns 
der  an  aller  stat  mit  aller  gewaltsam  underwinden  und  vns  die  aigenlichen 
beleihen  sullen  ....  dannc  umb  alle  die  varunden  hab  di  ir  wirtt  saliger 
unser  sweher  und  vater  lazzen  hat  und  dartzu  di  iren  sun  angepüerd  het, 
die  ist  oveh  geben  vnd  jedem  tail  gcantwurtt  worden  in  sein  innaw  (?)... 

*)  Niederösterreichisches  Urkundenbuch  I.  n.  162  (v.  21.  Juli  1300). 
Die  Dominikaner  von  Krems  berichten,  „cuiusdam  dornus  situate  infra  muros 
civitatis  Ypolitensis  ....  et  questio  aliquamdiu  verteretur,  cuius  videlicet 
dornus  Hindus  et  proprietas  absque  contradietionis  scrupulo  quolibet  ad  ipsos 
dominum  prepositum  et  convcntum  noscitur  pertinere,  nobis  quoque  in  con- 
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wurde,  hervor,  daß  der  Nachlaß,  wenn  nur  die  Mutter  überlebend 
ist,  als  erblos  der  Grundherrschaft  heimfällt.  Eine  Frau  hatte 
nach  dem  Tode  ihrer  Tochter  ein  Haus  derselben  in  St.  Pölten 
widerrechtlich  den  Dominikanern  geschenkt.  Diese  Schenkung 

wurde  von  dem  Stifte  als  der  Grundherrschaft  angefochten.  Die 
Dominikaner  behaupten  zwar  gutwillig  nachgegeben  zu  haben, 
allein  sie  scheinen  sachfüllig  geworden  zu  sein,  da  der  Schieds- 
spruch der  Geschworenen  von  St.  Pölten  in  dem  Rechtsstreite 
zwischen  der  vergabenden  Frau  und  dem  Stifte  wohl  zu  Gunsten 
des  letzteren  gelautet  hat.  — Aus  dem  Tatbestände  einer  Ur- 
kunde v.  J.  1288  ist  in  einer  allerdings  nicht  alle  Zweifel  aus- 
schließenden Weise  zu  entnehmen,  daß  zwischen  den  Eltern  und 
der  Tochter  eine  Vermögensteilung  vorgenommen  wird.  Die 
letztere  erhält  zwei  Häuser  zugesprochen.  Stirbt  sie  unverheiratet, 
so  fallen  die  Hauser,  die  inzwischen  von  den  Eltern  verwaltet 
werden,  an  diese  zurück.  Der  Widerspruch,  in  welchem  der 
Inhalt  der  Urkunde  mit  den  bisher  gewonnenen  Ergebnissen  steht, 
ist  aber  nur  ein  scheinbarer.  Denn  die  Bestimmungen  der  Ur- 
kunde bilden  den  Gegenstand  einer  gütlichen  Vereinbarung, 

trarium  asserentibus  ipsain  domuui  ad  nos  iure  testamentario  ei  donatione 
cuiusdam  femine  dicte  Spretzerina  post  mortem  iilie  eiusdem  femine  et  uti- 
litatis  frnctum  ipsius  domus  ad  nos  pertinere.  eicepto  dumtaxat  rensu  qui 
singulis  annis  consuevit  dari  ipso  preposito  et  convcntui  in  signum  proprie- 
tatis  et  dominii.  (juam  vidclicet  dnnationem  sive  testamentum  iidem  prepo- 
situg  et  conventus  sc  dicebant  penitus  ignorare.  Nos,  nt  decot  saniori  con- 
silio  et  ratione  utentes,  nobis  ipsis  consulcntibus  unilatem  pacis  et  concordie 
cnm  supradictis  preposito  et  conventu  taliter  inivimus  firmamentum,  quod 
nos  totum  ius  ipsius  domus,  quod  nobis  conpetere  quocunque  iure  aut  no- 
mine videbatur,  in  ipsos  dominum  prepositnm  et  couventum  transtulimus 
plene  ac  rum  oinni  integritate  domus  ipsius,  nullum  nobis  in  ipsa  domo  ius 
de  cetoro  vendicantes,  sed  solummodo  gratie  ipsoruin  prepositi  et  conventus 
innitentes  . . . .“  Am  20.  Jänner  1300  scheint  es  in  derselben  Angelegen- 
heit zu  einer  gerichtlichen  Austragung  zwischen  dem  Stifte  und  der  ver- 
gabenden Krau  gekommen  zu  sein,  wie  sich  aus  einer  allerdings  nur  im 
Auszuge  erhaltenen  Urkunde  (Kbd.  I.  n.  159)  ergibt  Der  Wortlaut  dieses 
Auszuges  („Protokoll  und  Zeugenkatalog  eines  Schiedsspruches  der  Ge- 
schworenen von  St.  Pölten  in  dem  Streite  des  Stiftes  mit  Gertrud  von 
Spratzing  wegen  eines  Hauses,  das  letztere  nach  dem  Tode  ihrer  Tochter 
den  Dominikanern  zu  Krems  widerrechtlich  geschenkt  hatte“),  in  Verbindung 
mit  der  Urk.  n.  1G2  rechtfertigt  wohl  die  Konstruktion  des  ltechtsfalles,  wie 
sie  im  Texte  vorgenommen  wurde. 
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welche  die  Parteien  vor  dem  Rate  der  Stadt  Linz  abgeschlossen 
haben '). 

VIII.  Ältere  urkundliche  Helege  fehlen.  Die  babenbergischen 
Stadtrechte  nennen  als  berechtigte  Erben  nur  Descendenten  und 
Seitenverwaudte.  Das  älteste  bis  jetzt  bekannte,  das  Stadtrecht 
von  Enns  v.  J.  1212,  bestimmt:  „Statuimus  etiam  quod  quicum- 
que  civium  moriatur,  si  uxorum  habet  uel  liberos,  iudex  ncqua- 
quatn  intromittat  se  de  bonis  uel  de  domo  ipsius,  sed  sint  in 
potestate  uxoris  et  liberorum  ...  Si  vero  is,  qui  moritur,  non 
habet  uxorem  uel  liberos  in  ordinatione  ipsius  consistant  bona 
sua.  Quodsi  decesserit  absque  testamento  et  ordinatione  rerum 
suarum,  bona  sua  sint  proximi  heredis  sui  . . .*)  Über- 
einstimmend sind  die  Stadtrechte  von  Wien  v.  J.  1221 8),  Wiener- 
Neustadt4),  Haimburg  v.  J.  1 244 5),  der  Freiheitsbrief  Rudolfs 
für  Wien  v.  J.  12786),  die  Bewidmung  von  Krems  und  Stein 
durch  Rudolf  III.  mit  Wiener  Recht  v.  J.  130b7)8). 


')  Urk.  B.  ob  d.  E.  IV.  n.  84.  Schiedsspruch  zwischen  Ulrich  dem 
Pfenning  und  seiner  Hausfruu  einerseits  und  deren  Tochter  Margareta  „nach 
der  pesten  poriger  rat  von  der  stat  ze  Lintz  vnd  aveh  nach  desselben  chindes 
Margareten  nächster  vreunde  rat  vn  aveh  mit  gutem  willen  des  selben  chindes 
M.  vnd  nvch  mit  gutem  willen  U.  d.  P.  vnd  seiner  hausvrawon  vrow  Ch.“  Bei 
der  Vermögensteilung  werden  der  Tochter  zwei  Häuser  zugesprochen.  „Icz 
sol  aveh  vlreich  und  sin  hausvrawe  daz  selbe  ebint  Margareten  vnd  dir  vor- 
genanten beuser  inne  haben,  daz  mau  daz  chint  mit  den  selben  heusern  be- 
statten mug.  ist  awer,  daz  daz  selbe  chindcl  stirbet  e,  daz  man  iz  ze  manne 
geb,  so  svlen  dev  selben  beuser  sein  mnter  vren  Ohvnigvndcn  hin  wider  an 
erben  as  e.“ 

’)  v.  Meiller,  Oesterr.  Stadtrechte  und  Satzungen  aus  der  Zeit  der 
Babenberger  (X.  Bd.  d.  Archivs  fiir  Kunde  österr.  Geschicbtsquellen.  Sonder- 
abdr.)  S.  12. 

s)  v.  Meiller  a.  a.  0.,  S.  19.  Ebenso  das  Stadtrecht  Friedrichs  II.  v. 
1244,  Tornas cli ek  X,  19). 

4)  v.  Würth,  Stadtrecht  von  Wiener-Neustadt  (1846)  c.  LXXXI. 

9)  v.  Meiller  a.  a.  0.,  S.  58.  „Ob  ancr  der  da  stirbt  nicht  hausvrowen 
noch  chinder  hat,  so  stet  sein  guet  an  seinem  geschneit.  Ob  er  auer  ver- 
vert  an  gcschaeft  seins  guetes,  so  sei  sein  guet  seins  nächsten  erben,  ob  er 
in  unserm  gepiet  gesezzen  is." 

6)  Tomaschek,  Rechte  und  Freiheiten  derSstadt  WienI  (1877)  XVr,  46,47. 

7)  Toinascbek  a.  a.  0.,  XXV,  46,  47. 

®)  Oie  Bestimmung  des  Wiener  Stadtrechts  v.  1221  „ne  qua  vidua  bona 
puerorum  suorum,  que  hereditarie  eos  contingunt,  velit  conferri  alteri  viro, 
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Auch  das  österreichische  Laudrecht  gibt  über  unsere  Frage 
keinen  Aufschluß.  Die  gleichlautenden  Bestimmungen  der  beiden 
Fassungen  (Artikel  26  der  älteren  Fassung  v.  J.  1237,  die  sich 
als  Aufzeichnung  des  geltenden  Gewohnheitsrechtes  ausgibt  und 
§ 17  des  neuen  Entwurfes)1)  behandeln  zwar  den  Fall,  daß  Kinder 
bei  Lebzeiten  ihres  Vaters  versterben,  schweigen  jedoch  über  die 
Erbfolge  des  letzteren:  „Welch  tail  aber  under  der  zwaier  bannt 
kinden  absturbe,  die  weil  ir  vater  lebt,  so  ist  das  recht,  was  der 
vater  hat  aigen  oder  leben,  daz  das  auf  die  kind  erbe,  die  da 
lebent,  und  ist  daz  er  da  stirbet  an  geschellt,  was  er  varundes 
gutes  lat,  da  sol  niemant  dhain  recht  zu  haben,  wann  sein  hausfraw.“ 

Das  Stillschweigen  dieser  Rechtsquellen  ist  wohl  geeignet, 
die  Ergebnisse  aus  der  Untersuchung  anderer  Quellen  zu  unter- 
stützen. Es  wäre  jedoch  ein  unzulässiger  Vorgang  a)  bloß  aus 
diesen  lückenhaften  Angaben  das  Fehlen  einer  Ascendentenfolge 
erschließen  zu  wollen.  Ebensowenig  Berechtigung  hat  die  ent- 
gegengesetzte Folgerung5),  welche  das  Vorfahrenerbrecht  als 
selbstverständlich  ansieht  und  eiue  ausdrückliche  Regelung  des- 
selben für  überflüssig  hält. 

IX.  Das  Stadtrecht  von  Wien  war  auch  in  Böhmen  und 
Mähren  von  maßgebendem  Einflüsse.  Im  Iglauer4)  und  ßrünner4) 

quem  postea  duicrit,“  die  sich  auch  im  Stadtrecht  Friedrichs  II  (18), 
im  Privilegium  Rudolfs  (45),  in  dem  Rudolfs  III.  für  Krems  und  Stein  (45 
„daz  dehain  witewc  ir  chinde  gut,  daz  sie  anerbet,  geben  sul  . . . .“),  und 
in  der  Handfeste  Albrcchts  II.  (Tomaschek  a.  a.  ().,  XXXVII,  51)  wieder- 
tindet,  hat  kein  Eltemcrbrecht  zur  Voraussetzung,  sondern  bloß  die  Leibzucht, 
die  dem  überlebenden  Eltcmteil  an  den  von  seinem  Ehegatten  herrührenden 
Erbgütern  zukommt,  Erst  im  J.  1420  (Notizenbl.  III  S.  380,  Schröder 
a.  a.  0.,  S.  213)  wurde  in  Wien  das  Teilrecht  cingeführt  und  trat  an  die 
Stelle  der  Verfangenschaft.  Vgl.  Schröder,  Geschichte  2/1,  §25.  Roth, 
Ober  Gütereinheit  und  Gütergemeinschaft  (Jahrbuch  d.  gern,  deutschen  Rechts 
III,  3)  S.  313. 

')  Hascuöhrl,  Das  österreichische  Landesrecht  im  13.  und  14.  Jahr- 
hundert. (1867).  III.  Abschnitt. 

*)  Vgl.  aber  Wasserschieben,  Erbenfolgc  S.  38. 

3)  Dieser  unzutreffende  Schluß  bei  Hascnöhrl  a.  a.  0.,  8.  139  n.  24. 

*)  Tomaschek,  DcuUbhea  Recht  in  Oesterreich  im  13.  Jahrhundert 
auf  Grundlage  des  Stadtrechtes  von  Iglau  (1859)  S.  168  n.  3 (S.  204). 

5)  liössler,  Die  Stadtrechte  von  Brünn  aus  dem  13.  und  14.  Jahr- 
hundert (1852)  c.  30  (S.  353). 
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Stadtrecht  finden  sich  erbrechtliche  Bestimmungen,  die  denen  der 
babenbergischen  Stadtrechte  entsprechen. 

Allein  bereits  im  Artikel  625')  des  Brünner  Schöft'enbuches 
ist  volles  Vorfahrenrecht  und  das  Fehlen  jedweden  Fallrechtes 
ausgesprochen:  „Defuncto  aliquo  vel  aliqua  sine  liberis,  fratres 
et  sorores  ejusdein  cum  ascendentibus  in  proximo  gradu  succedunt 
in  portiones  aequales  . . . Item  inter  ascendentes  est  servanda 
praerogativa  gradus,  ut  scilicet  pater  praeferatur  avo,  si  uterque 
supersit,  et  avus  proavo,  et  sic  de  singulis.  Item  si  ascendentes 
pari  gradu  sint,  sicut  sunt  parentes,  puta  pater  et  mater,  pariter 
succedunt,  et  quidem  pro  dimidia  parte.  Si  autem  tantum  pater 
sit,  vel  mater  tantum  sit,  quilibet  succedit  in  totum  . . 

Die  Auffassung  Brunners“),  Artikel  621  des  Schöfienbuches 
könnte  auch  einer  französischen  Coutume  angehören,  dürfte  also 
schwerlich  haltbar  sein;  denn  Artikel  625  anerkennt  die  Zulässig- 
keit einer  allgemeinen  Vorfahrenfolge,  nicht  bloß  ein  singuläres 
Elternerbrecht.  Der  Wiederanfall  der  Elterngabe  nach  Artikel  621 
und  der  Vorrang  der  Geschwister  bezüglich  der  übrigen  Nachlaß- 
bestandteile findet  bloß  nach  erfolgter  Abschichtung  statt:  („si 
lilius  a domo  patris  per  dotalicium  vel  portionem  hereditariain 
emancipatus  . . .“) 

Den  Einfluß  der  Abschichtung  auf  die  Vorfahrenfolge,  ebeusn 
auf  die  Folge  der  übrigen  Verwandten,  zeigt  auch  das  altprager 
Recht3).  In  das  Vermögen  des  Abgeschichteten  succediert  nicht 
der  Vater,  sondern  es  erben  die  Geschwister*);  bloß  das  vor- 
herausgegehene  Gut  fällt  wieder  an  den  parens5).  Die  Unzu- 
lässigkeit einer  Erbfolge  der  Mutter  in  den  Nachlaß  ihrer 

t 

*)  Rösslor  a.  a.  0. 

*)  Forschungen  S.  727.  Ein  gewisser  Widerspruch  zwischen  den  beiden 
Artikeln,  der  auf  verschiedene  Kntstchungszcit  derselben  zur&ckzulhhren 
sein  dürfte,  ist  allerdings  nicht  zu  verkennen.  Denn  Art.  62a  bestimmt: 
„Item  in  ista  linea  [d.  i.  in  der  aufsteigendenj  sicut  in  dcsccndentibus  succe- 
dit emancipatus  sicut  non  emancipatus.“ 

5)  R&ssler,  Das  altprager  Stadlrecht  aus  dein  XIV.  Jahrhunderte  (1845) 

Rechtsbuch  14‘J  (1.) Kinder  behalten  das  erb,  daz  si  jnne  sizen. 

(2.)  Ist  abir  der  kinder  keins  ausgegeben,  der  sid  nicht  erbtajl  haben.“ 

*)  Art.  152.  149,2.  Vgl.  Bßsalor  a.  u.  O.,  S.  LXY. 

*)  Art.  154  vgl.  Brunner  a.  a.  0.,  S.  727. 
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Kinder’)  ist  nicht  auf  eine  Beschränkung  des  Ascendentenerbrechts 
überhaupt,  sondern  auf  die  Hintansetzung  der  Weibererbfolge  zurQck- 
zuführen3).  Ebenso  die  Erbfolge  der  Mutter  zu  bloßer  Leib- 
zucht nach  einem  Iglauer  Schöffenspniche 3). 

Das  Geltungsgebiet  des  sächsischen,  insbesondere  des  rnagde- 
burger  Rechts,  welches  ein  Vorfahrenerbrecht  in  vollem  Umfange 
anerkannte,  war  gleichfalls  in  Böhmen  und  Mähren  ein  weites4). 

Im  slavischen  Rechte  dieser  Länder  hingegen  wurden  abge- 
schichtete Kinder,  wie  noch  die  Majestas  Carolina  ergibt,  von 
den  Eltern  überhaupt  nicht  beerbt,  ihr  Nachlaß  liel  als  erbloses 
Gut  heim.  Allein  auch  der  Nachlaß  der  Eltern  konnte  den  ab- 
geschichteten Kindern  nicht  zufallen.  Es  handelte  sich  also  gar 
nicht  um  Beschränkungen  der  Vorfahrenfolge,  sondern  um  Wir- 
kungen der  Abschichtung,  deren  weitreichende  Bedeutung  — 
nach  Forschungen  v.  Brünnecks5)  — nicht  auf  der  Gestaltung 

')  Statutarreclit  98  (v.  J.  1342).  „Ist  das  am  man,  der  ynser  purger 
iat,  stirbt  vnd  hausfraw  rnd  kiuder  mit  gut  leet,  vnd  sterben  di  kinder, 
man  gibt  der  mutcr  ire  morgengabc  vnd  nicht  mer:  vnd  das  gut,  das  dy 
kinder  lassen,  scbol  an  dy  neebsten  freunt  ires  faters  vnd  nicht  an  ir  mutcr 
vrevnt  gevallen  . . .* 

*)  Vgl.  Kössler,  S.  LXV.  und  die  ebend.  citierte  Urk.  König  Wenzels 
vom  Jahre  1384. 

*)  Tomaschek,  Der  Oberhof  Iglau  in  Mähren  und  seine  Schöffen- 
sprüche  (1868)  n.  269  (der  älteren  Schöffensprüche  bis  z.  Jahre  1416)  „Es 
quam  also  ....  daz  eyner  vnsers  mitpurgers  svn  sich  voranderte  vnd  nam 
eynes  pydermannes  tochter,  mit  der  hatte  her  kynder,  vnd  czu  der  vrawn 
wart  ym  XXII  schok  morgengabe  vnd  gelt  gegeben,  das  vns  wol  wissentlich 
ist,  domit  her  vnd  auch  mit  seynem  gelde  gearbeyt  hat.  das  her  erbe  gekauft 
hat,  das  ym  beschryben  stet  vnd  seynen  erben  in  der  statpuch.  Das  fuget 
sich  also  verre,  das  der  selbe  in  dem  sterben  hewer  starp,  vnd  enphalch 
seyner  hawsvrawn  seyne  kynder  vnd  seyn  gut.  Dor  nach  in  dem  selben 
sterben  stürben  dy  kynder  des  selben  inanes  gar,  czu  dem  leczten  male,  du 
starp  des  selben  mannes  liawsvrawe  aweh,  vnd  des  erbos  vnd  varender  habe 
vnd  pergewandes  vnd  kleynotc  vnderwant  sich  der  vrawen  sweher  yres  manes 
vater,  vnd  dy  selbe  vrawe  hat  geswister  gelassen,  das  vns  alles  wissentlich  ist. 

*)  Gaupp,  Deutsche  Stadtrechte  des  Mittelalters  (1852)  II  S.  267  n. 
10.  Ein  von  Magdeburg  nach  Braunau  ergangenes  Urteil,  nach  welchem  in 
Ermanglung  von  Kindern  der  Vater  erbt.  [Beiträge  zur  Geschichte  des 
deutschen  namentlich  des  sächsisch-magdeburgischcn  liechte  in  verschiedenen 
böhmischeu  Städten]. 

5)  Heimfallsrecht  und  Gütervereinigung  im  älteren  böhmisch-mährischen 
Hecht  (Z.  f.  lt.  G.  XXXIII.  S.  1 ff.  [1899]).  Maj.  Car.  Art.  65  (Cod.  iur. 

Gal,  AusschluU  der  Asceudeateu  von  der  Brbenfotfe  9 
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des  slavischen  Erb-  oder  Familienrechtes,  sondern  auf  willkürlichen 
Rechtsanmaßungen  seitens  der  Grundherrn  gegen  die  Hintersassen 
beruht.  Der  König  von  Böhmen  und  der  Markgraf  von  Mähren 
machten  dasselbe  Recht  gegenüber  den  Baronen  und  Wladyken 
geltend '). 

X.  Der  Ausschluß  der  Ascendenten  im  österreichischen 
Rechte  sowohl  des  Mittelalters  als  der  Neuzeit  ist  bloß  dispositiv; 
entgegenstehende  Verfügungen  sind  giltig2),  außer  nach  dem 
Rechte  von  Wien,  sofern  die  Erbeinsetzung  mit  den  Bestimmungen 
der  constitutio  Albertina  im  Widerspruche  steht. 

Besonders  häufig  finden  sich  Vereinbarungen  des  Inhaltes, 
daß  die  Heiratsgabe,  von  welcher  Art  sie  auch  sei,  an  den  Be- 
steller, auch  an  den  Ascendenten,  bei  kinderlosem  Tode  des 

Buh.  cd.  Jireöck  11,2  S.  197)  § 3.  § 4 bei  v.  Brünneck  a.  a.  O.,  S.  14. 
Ähnliche  Kechtsanmaßungen  kamen  wohl  auch  in  den  österreichischen 
Ländern  vor,  vgl.  das  „Angapurgerisch  Libell  darinn  der  fünf  Nideröster- 
rcichischen  Landen  beschwärung  erledigt  worden“  v.  J.  1510  (Lanndhanduest 
deß  Herzogthumbs  Steuer,  Ausg.  v.  1697,  S.  34  ff.)  Es  wird  Beschwerde 
geführt,  daß  viele  Güter  „angetast  vnnd  cingezogen  seyn,  das  dann  vor  nie 
erhört“,  vgl.  Landauer  in  der  (irünhut  Zeitschr.  28,  S.  180. 

')  Die  verneuerte  Landes -Ordnung  (Ausgabe  v.  J.  1753)  bestimmt: 
(0.  XXXV.  8.  376)  .So  ist  zwar  in  voriger  I.andes-Ordnung  nicht  zu  finden, 
daß  die  aufsteigende  Lini  zur  Succession  zugelassen“.  Nunmehr  wird  auch 
dieser  ein  Erbfolgerechl  eingeräumt.  Die  Ausschließung  der  Ascendenten 
bis  zur  Erlassung  der  verneuerten  Landesordnung  ist  darauf  zurückzuführen, 
daß  die  Majestas  t'arolina  (65)  zwar  den  emancipicrten  Kindern  den  Eltern 
gegenüber  ein  Erbfolgerecht  zuerkannte,  nicht  aber  umgekehrt  den  Eltern  in 
den  Nachlaß  ihrer  abgeschiclitetcn  Kinder.  In  den  I.andesordnungen  von 
1549  (P  25)  und  1564  (I  52)  [Codex  iuris  Bobemici  ed.  Jireöek  T IV  p.  I 
s.  1.  S.  226,  S.  582]  ist  zwar  der  Kreis  der  erbberechtigten  Personen  er- 
weitert, hingegeu  werden  Ascendenten  weiterhin  nicht  erwähnt.  Die  ange- 
führten Stellen  sind  übereinstimmend  mit  dem  Privilegium  Wladislars 
v.  J.  1497  (vgl.  dasselbe  bei  v.  Brüuneck  a.  a.  O.) 

3)  Urk.  B.  ob  d.  Enns  V n.  292.  .Ich  S.  v.  L.  vergich  . . . , daz  ich 
. . . . meiner  Tochter  Christein  gegeben  han  den  hof  an  der  wis  halben 
vmb  zwai  vnd  dreizzig  phunt  . . .,  darzu  han  ich  ier  gegeben  an  ierm 
Erbtail  ein  viert ail  an  demselben  hof  also,  daz  ich  nach  ierm  tod  daz  selb 
viertait  wider  erben  schol  au  ier  nächst  erben.“  Urk.  B.  Nieder-Ostorr.  II, 
n.  703  (1376)  Stadtbueh  von  Mauttarn  (H.  8.  der  Hof-Bibl.  14889  fol  16  a, 
Testament  v.  1453)  „Item  so  schaff  ich  meiner  . . . muetcr  ain  haws  mit- 
sambt  dem  Garten  vnd  seiner  zwgehorung“.  Über  ähnliche  Vereinbarungen 
im  Lehnrechte  vgl.  oben  S.  27,  Anm.  1. 
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Bedachten  zurückfallen  soll ').  Der  wohl  dem  Obligationenrechte, 
nicht  dem  Erbrechte,  angehorende  Anspruch  ist  aktiv  vererblich. 

Es  ist  jedoch  fraglich,  ob  der  Wiederanfall  ex  lege  oder 
nur  kraft  ausdrücklicher  Vereinbarung  erfolgt.  Nach  der  Reeeption 
ist  das  erstere  erweislich,  und  im  Mittelalter  spricht  dafür  eine 
Urkunde  v.  J.  1349 s),  in  welcher  der  ipso  iure  erfolgende  Zurück- 
fall als  Landesrecht  von  Österreich  und  als  Stadtrecht  von  Wien 
bezeichnet  wird.  Allein  mit  Rücksicht  auf  die  Häufigkeit  von 
vertragsmäßigen  Bestimmungen  und  die  ausdrückliche  Betonung 
des  Zurückfalles  dürfte  diese  Angabe  kaum  als  richtig  anzusehen 
sein.  Überdies  bezeichnen  andere  Urkunden ’J  den  Wiederfall 
auf  die  Erben  des  bestellenden  Ascendenten  und  nicht  auf  diesen 
als  österreichisches  Landesrecht. 

Alle  Anzeichen  sprechen  dafür,  daß  der  in  späterer  Zeit 
unzweifelhaft  ex  lege  stattfindende  Wiederanfall,  aus  derartigen 
häufig  vorkommenden  Vereinbarungen  entstanden  ist. 

Xf.  Ein  der  Lösung  bedürftiger  Widerspruch  mit  den 
Resultaten  der  bisherigen  Untersuchung  liegt  in  der  Erteilung 
der  Zustimmung  von  Ascendenten  zu  Vergabungen  ihrer  Descen- 
denten,  die  sich  häufig  in  Urkunden  vorfindet.  Wären  aber  die 
Ascendenten  wartberechtigt,  so  könnte,  sofern  man  es  nicht  mit 
einer  ganz  exceptionelleu  Gestaltung  zu  tun  hat,  auch  das  Vor- 
handensein ihrer  Erbberechtigung  keinen  Zweifeln  begegnen,  da 

>)  Urk.  B.  V.  Zwetl  S.  344  (1274)  Urk.  B.  ob  d.  E.  V.  n.  172  (1316) 
[W  iederanfall  des  für  die  Morgengabc  gekauften  Gutes]  Urk.  B.  o.  d.  E.  VI 
n.  56  (1332)  [bezüglich  eines  als  Morgengabe  bestellten  Lehens]  n.  238 
(1337)  Urk.  B.  ob  d.  E.  VIII.  n.  240  (1365)  n.  720  (1375).  Urk.  B.  v. 
Göttweig  I.  n.  783  (1386)  II.  n.  1211  (1435).  Notizenblatt  I.  S.  12  (1307) 
III.  S.  534  n.  126  (1374)  S.  532  n.  123.  (1371).  Lebenslängliche  Leibzucht 
der  Ascendenten  wird  vereinbart  in  einer  Urk.  v.  1389.  (Göttweig  I n.  802). 

*)  Urb.  B.  v.  Nieder-Österr.  n.  355  (1349).  Zwei  Weingärten  werden 
als  Morgengabe  bestellt;  „nach  meinem  tode  so  süllen  sie  denne  baide 
ledikleichen  hinwider  auf  den  vorg.  meinen  sweher  herrn  Kuegcrn  W.  und 
auf  sein  hausfrawen  vrawn  G.  und  auf  ir  erben,  erben  und  gevallen  an  alle 
wider  rede  nach  des  landes  recht  ze  Österreich  und  nach  der  stat  recht  ze 
Wienno.“ 

*)  Notizenblatt  III  S.  9 n.  18  (1314).  Widcrfall  an  die  Erben  des 
bestellenden  Vaters  „als  Heyrat  Guets  reht  ist  in  dem  lande  ze  Österreich“. 
Vgl.  auch  Notizenblatt  IV  S.  340  (1359).  Urk.  B.  ob  d.  E.  IV  n.  413  (1301). 
N.-Ö.  Urk.  B.  II  n.  780  (1387). 

9* 


Digitized  by  Google 


132 


das  Wartrecht  anerkannter  Weise  nur  ein  verstärktes  Erbrecht 
und  eine  Steigerung  desselben1)  bedeutet. 

Artikel  26  des  Landrechtes  (=  § 17  der  neuen  Fassung) 
spricht  allerdings  gegen  ein  Wartrecht  der  Ascendenten,  da  der- 
selbe nur  Geschwister,  nicht  auch  die  Eltern  als  wartberechtigte 
Personen  nennt.  Unhaltbar  ist  die  Behauptung  Hasenöhrls, 
der  Tod  der  Eltern  sei  in  diesem  Artikel  notwendiger  Weise 
vorausgesetzt,  es  könne  daher  von  ihrer  Wartberechtigung  nicht 
die  Bede  sein*).  Hasenöhrl  übersieht  die  Fälle,  in  denen  jemand 
noch  bei  Lebzeiten  der  Eltern  dem  Wartrechte  unterworfene 
Güter  erwerben  kann.  Diese  Möglichkeit  ist  gegeben  durch 
Erlangung  von  Liegenschaften  im  Wege  des  Erbganges  von  der 
Mutterseite  her  bei  Lebzeiten  des  Vaters  und  umgekehrt,  ferner 
durch  Schenkung  bezw.  Vorherausgabe  auf  den  Erbteil.  Endlich 
durch  sonstigen  Erwerb  von  Immobilien,  wenn  seit  der  Erwerbung 
Jahr  und  Tag  verflossen  ist,  da  nach  einer  eigenartigen  Bestim- 
mung des  Landrechtes  Errungenschaften  nach  Ablauf  dieser  Zeit 
die  Qualität  von  Erbgütern  annehmen3). 

Die  Berechtigung  zur  Konsenserteilung  bei  Veräußerungen 
muß  jedoch  ihre  Grundlage  nicht  im  Erbenwartrechte  haben, 
sondern  kann  auch  auf  Miteigentums-  und  Mitbesitzverhältnissen 
beruhen.  Im  ersten  Falle  ist  der  Zustimmungsberechtigte  der 
präsumtive  Erbe,  dessen  Erbberechtigung  sich  schon  bei  Leb- 
zeiten des  Erblassers  äußert,  während  im  zweiten  Falle  die  beiden 
Personen  gar  nicht  verwandt  zu  sein  brauchen.  Das  erwähnte 
Verhältnis  liegt  regelmäßig  dann  vor,  wenn  die  zustimmungs- 
berechtigten Personen  als  coheredes  bezeichnet  werden.  Aller- 
dings ist  dieser  prinzipielle  Unterschied  aus  den  Urkunden  oft 
nicht  ersichtlich. 

')  Vgl.  Siegel,  Deutsches  Erbr.  S.  95  u.  Erk.  B.  v.  Heiligenkreuz  I 
S.  223  (1280)  II  8.  3 (1300).  Urk.  B.  v.  Zwetl  8.  148  (127G),  S.  312  (1297), 
S.  347  (1207),  S.  351  (1294),  S.  381  (1254),  S.  418  (1283)  u.  a.  ln  diesen 
Erkunden  ist  ausgesprochen,  daß  die  Zustimmenden  auch  berechtigte 
Erben  sind. 

»)  a.  a.  0.,  S.  139. 

3)  Art.  21.  „Wer  aiu  aigen  kaulTct,  der  tut  damit  was  er  wil  und 
geit  es  wem  er  wil  inner  iar  und  tag.  Behaltet  er  cs  aber  über  iar  und 
tag,  da  er  es  niemant  geit  noch  damit  getut,  so  mag  er  es  fürbas  niemant 
geben  an  seiner  kind  bannt,  wann  cs  auf  seine  kind  erben  sol,  als  ander 
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Vor  allem  muß  jedoch,  uni  die  Sonderung  der  Zustimmunge- 
berechtigung  aus  dem  Titel  des  Wartrechts  von  derjenigen  aus 
anderen  Kechtstiteln  ihrer  ganzen  Tragweite  nach  würdigen  zu 
können,  die  Gestaltung  des  ehelichen  Güterrechts  berücksichtigt 
werden.  Bei  beerbter  Ehe,  die  allein  in  diesem  Zusammenhänge 
in  Betracht  kommt,  galt  in  Wien  bis  zum  Jahre  1420  Verfangen- 
schaft, während  dieselbe  im  Landrechte  schon  früher  in  Teilrecht 
überging1).  Die  Verfangenschaft  besteht  in  einem  Leibzuchts- 
rechte des  überlebenden  parens  an  den  eingebrachten  und  während 
der  Ehe  erworbenen  Immobilien,  deren  Eigentum  nach  einer 
allerdings  nicht  unbestrittenen  Ansicht’)  den  Kindern  derselben 
Ehe  zusteht.  Beide  Teile  können  über  dieselben  verfügen,  was 
auf  die  doppelte  Gewere  zurückzuführen  sein  mag,  natürlich  nur 
unter  Konsenserteilung  des  anderen  Teiles,  die  aber  mit  einem 
Erbwartrechte  nichts  zu  tun  hat. 

Eine  genaue  Prüfung  der  Urkunden  bis  zur  Mitte  des 
14.  Jahrhunderts  hat  uun  ergeben,  daß  in  zahlreichen  Fällen  ein 
einzelner  Elternteil  bei  Veräußerungen  mitwirkt;  sein  Beispruch 
muß  auf  ehegüterrechtlicher  Grundlage  beruhen3). 


gut,  das  in  anerbet  von  seinen  vordem.  Es  sei  weih  oder  man,  das  ain 
eigen  anerstirbet,  das  geit  er  in  inr  und  tag  wem  er  wil.  Behaltet  er  es 
aber  über  iar  und  tag,  so  mag  es  cs  niemant  geben  noch  iclit  damit  getun, 
dann  mit  ändert»  seinem  gut,  das  in  von  seinen  vorder»  anerbt,  und  wer 
das  gut  erbet,  da  erbet  auch  das  selb  anerstorben  gut  an.“  (F.ine  analoge 
Theorie  über  die  Einteilung  der  Güter  kennt  das  friesische  Kocht.) 

■)  vgl.  Schröder,  Ebel.  Gnterr.  2/1  S.  209.  l'rk.  B.  v.  Heiligenkreuz 
I n.  552  (1392),  Heiligenkreuz  II  Anhang  n.  20  (1392),  Göttweig  I n.  529 
(1353),  n.  509  (1351),  n.  598  (1363),  n.  694  (1375),  n.  467  (1346).  Ob  d.  E. 
V n.  342  (1322),  Göttweig  II  n.  1368  (1451).  (Nach  Landesrecht  in 
Österreich  und  dein  Hecht  der  Herrschaft  Ydmenueld.)  Die  angeführten 
Urkunden  beweisen  das  Leibzuchtsrecht  des  überlebenden  Elternte  iles. 

*)  Koth,  Über  Gütereinheit  und  Gütergemeinschaft  (Jahrb.  d.  gern, 
deutschen  Kecbts  III)  S.  348,  350. 

*)  Da  der  Beweis  einer  negativen  Tatsache  nämlich  des  Nichtvorhanden- 
seins  einer  Wartberechtigung  der  Asccndenten  zu  fuhren  ist,  mußte  bei  der 
Prüfung  der  Urkunden  möglichst  große  Vollständigkeit  angestrebt  werdeD. 
Die  im  folgenden  angeführten  Urkunden  beziehen  sich  auf  Vergabungen,  in 
denen  bloß  ein  Elternteil,  gewöhnlich  ist  es  die  Mutter,  seltener  der  Vater, 
zustimmt. 
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Denn  trotzdem  im  Mittelalter  bei  der  Einholung  des  Konsenses 
oft  überflüssige  Vorsichtsmaßregeln  angewendet  und  insbesondere 


Zwetl,  S.  121  (v.  J.  1259),  8.  34  (1212)  S.  134  (1258),  8.  253  (130G), 
S.  368  (1268),  S.  4ÜÜ  (1297),  S.  420  (1300). 

Heiligenkreuz  L a 2 (1177),  a 241  (1279),  a 250  (1282). 

Heiligenkreuz  II.  a 32  (1311),  a 251!  (1368). 

St.  Bernhard  il  42  (1301). 

Altenburg,  S.  134  (1314),  S.  155  (1322),  S.  34  (1285),  S.  161  (1323), 
S.  221  (1347),  S.  113  (1327),  S.  213  (1346),  S.  133  (1340).  In  den  letzten 
drei  Fällen  gibt  der  Vater  allerdings  nicht  seinen  Consena,  sondern  erscheint 
8.  173  u.  S.  213  als  Siegler,  S.  133  als  Schirmer. 

Fontes  rer.  Austr.  II,  1,  S.  32  (1269),  S.  33  (1296),  S.  210  (1295). 
S.  36  u.  S.  210  wird  gegen  Ansprüche  der  Mutter  gebürgt. 

Cod.  Trad.  Clanstroncub.  a 24  (1117)  a 87,  a 143,  a 153, 
(—1177),  a^a^aSlOjaS^aSSSjaiHOjaaSS  (1186-1192), 
aSSTjalOlja^alS^aAfiQ  (—1136),  a 543  (1177—1186),  a 582, 
a 786  (1230—1245),  a 543  (1177-1186). 

Cod.  Austr.  Frising.  a 12  (828),  a 11  (1030),  a 152(1248),  a 485 
(1311). 

Schottenklostcr  a 16  (1216),  a 63  (1288),  a 63  (1292),  a 3fi 
(1304),  a 236  (1350),  a 233  (1369). 

Klosterneuburg  a 83  (1303). 

Saalb.  r.  Göttweig  a 54,  a 254. 

Seitenstetten  a 123  (1305). 

ürk.  B.  v.  Nicder-Oestr.  La  231  (1325),  a 233  (1339),  a 417  (1358). 

Göttweig  I a 173  (1288),  a 201  (1297),  a 340  (1326),  a 401  (1339), 
a 499  (1350)  [n.  456  (1345)]. 

Urk.  B.  ob  d.  Enns  L,  S.  175  li.  176  (c.  a.  1170),  S.  308  a 64  (c.  a. 

1150),  S.  351  a 131  (c.  a.  1186),  S.  574  a 173  (c.  a.  1160),  S.  659  a 112 

(c.  a.  1140),  S.  671  a 153  (c.  a.  1150),  S.  682  a ISS  (c.  a.  1170),  S.  710 

a 264  (c.  a.  1200),  S.  746  a 423  (c.  a.  1180),  S.  564  a 136  (c.  a.  1150). 

Ob  d.  E.  II.  a 152(1146),  a 171(1153),  a2S2  (c.  1188),  a232(c.  1190). 

Ob  d.  E.  III.  a 50  (1237),  a 233  (1260),  a 534  (1278). 

Ob  d.  E.  IV.  a 333  (1300),  a 463  (1303),  a 236  (1298)  [Siegelung], 
a 298  (1298)  [Verbürgung  durch  den  Vater]. 

Ob  d.  E.  V.  a 16  (1309),  a 13  (1309),  a 153  (1315),  a 433  (1327). 

Ob  d.  E.  VI.  a 62  (1332),  a 83  (1333),  a 171  (1335),  a 218  (1336), 
a 213  (1336),  a 223  (1337),  a 435  (1344),  Anh.  a 17  (1298),  a 433  (1343), 
a 330  (1341). 

Ob  d.  E.  VII.  a 103  (1349),  a 163  (1350),  a 210  (1352),  a 308  (1353), 
a 330  (1353  , a 669  (1359),  a 252  (1351).  In  a 252  bandelt  es  sich  um 
eine  Vergabung  von  Gütern,  die  der  Vater  der  Tochter  versetzt  hat.  Daher 
die  Zustimmung  des  erstcren  vgl.  a 103  (1349). 
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Personen  zugezogen  wurden,  die  nachweisbar  gar  kein  Recht  zur 
Mitwirkung  hatten1)  — w'as  bei  dem  formalistischen  Prozeß- 
verfahren jener  Zeit  begreiflich  ist,  und  vielleicht  auch  dazu 
gedient  haben  mag  die  Feierlichkeit  der  Vergabungen  zum 
Seelenheile  zu  erhöhen  — so  weisen  doch  unter  allen  untersuchten 
Urkunden8)  nur  zwei  derselben  eine  Konsenserteilung  beider 
Elternteile  auf.  Beiden  Urkunden  kommt  jedoch  Beweiskraft  im 
entgegengesetzten  Sinne  nicht  zu.  In  der  einen 3)  erteilen  nämlich 
auch  die  Kinder  als  nächste  Verwandte  ihren  Konsens,  und  schon 
deshalb  ist  die  Zustimmung  der  Eltern  überflüssig.  Überdies 
handelt  es  sich  um  die  dos  der  Frau  an  welche  die  Eltern  des 
Mannes  gar  kein  Recht  haben,  was  bei  der  Konsenserteilung  der 
Geschwister  des  Mannes  in  der  Urkunde  auch  ausdrücklich  her- 
vorgehoben ist.  Die  zweite  Urkunde  berichtet  von  der  Vergabung 
einer  Badstube  in  Wiener-Neustadt4).  Der  Zustimmung  der 
Eltern  kann  deshalb  keine  Bedeutung  zukommen,  weil  nach 
Stadtrecht  nur  Descendenten  wartberechtigt  sind,  und  nur  bei 


!)  Dies  wird  zuweilen  in  den  Urkunden  selbst  hervorgehoben.  Urk.  B. 
v.  Zwetl,  S.  368  (1268)  . . . „Otto  beneficia  vendidit  de  eonsensu  uxoris  suo 
domine  0.  ad  quam  pertinebant  specialiter  ipsa  bona  liberormnque  suorum 
E.  A et  A.  patre  quoque  sno  . . . Wulfingo  eonsentiente  licet  ad  eum  bona 
eadem  non  magnoperc  pertinerent  . . . .“  Vgl.  Hascnülirl  a.  a.  0.,  S.  140. 

*)  Die  Zahl  der  untersuchten  Urkunden  aus  der  Zeit  vom  11.  bis  zur 
Mitte  des  14.  Jahrhunderts  beträgt  ungefähr  10000.  Es  wurden  jedoch  bloß 
die  von  Veräußerungen  handelnden  Urkunden  mitgezählt. 

*)  Urk.  B.  v.  Zwetl,  S.  338  (v.  1262)  „üt  efficatior  esset  conuentio,  . . . 
pater  meus  ac  inater  mea  ....  cum  dilecta  mea  coniuge  . . . cui  ratione 
dotis  eadem  bona  specialiter  adtinebant,  et  filiis  mcis  videlicöt  G,  H,  W. 
et.  R.  voluntaric  renuntiantos  quiequit  iuris  in  predictis  bonis  habere  potcrant 
penitus  resignaucrunt.  Frater  meus  quoque  . . . cum  sororibus  mois  . . . . 
licet  ad  eos  tarn  directe  non  pertincant,  eonsensu  tarnen  suo  emptionem 
nichilominus  firmauerunt.“ 

4)  Urk.  B.  v.  Heiligenkreuz  I.  nn.  316.  317  (v.  J.  1296).  Ein  Teil  der 
Einkünfte  der  Badstube  „sorori  Wentle,  dum  adliuc  sub  patria  potestate 

degeret,  facta  diuisionc  bonorum  quondam  J mariti  sui  . . . post 

mortem  ipsius  cessit  in  partem,  qnamque  dieta  soror  Wentla  ad  nos  (d.  i. 
Dominikaner  Kloster  zu  St.  Peter)  divertens  ac  rcligioni  se  mancipans  accc- 
dentc  eonsensu  patris  sui  liuinrici  ....  et  matris  suo  Uh.  atque  omnium 
coherednm  suorum,  quoruui  intererat,  douacione  libera  inter  uiuos  in  nos 
transtulit  pleno  iure.“ 
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Erbgütern '),  während  es  sich  bei  dieser  Vergabung  um  Errungen- 
schaften handelt.  Überdies  stellt  auch  die  eigentliche,  über  die 
Schenkung  ausgefertigte  Urkunde  den  Vorgang  in  etwas  anderer 
Weise  dar5)3). 

Die  Eltern  hatten  also  kein  Beispruchsrecht;  umso  merk- 
würdiger ist  es,  daß  ihnen  nach  der  Reception  der  Vorkauf  der 
liegenden  Güter  zugestanden  wurde.  Der  Püdlersche  Entwurf 
bestimmt4):  „wiewohl  die  eitern  dem  lantsbrauch  nach  ihre  kinder 
ab  intestato  nit  erben,  so  sollen  sie  dennoch  vor  allen  andern 
collateral-freunden  zu  dem  vorkauf  ihrer  kinder  gueter  nach  altem 
herkomben  gelassen  werden.“  Nach  der  Fassung  des  Strein- 
Linsmayerschen  Entwurfes  waren  jedoch  die  Ascendenten  in  dieser 
Hinsicht  allen  Seitenverwandten  nachgesetzt5).  Der  aufliegende 
Widerspruch,  der  in  der  Zuerkennung  eines  Vorkaufsrechtes  der 
Ascendenten  liegt,  während  weder  ein  Erbfolge-  noch  auch  ein 
Wartrecht  derselben  im  Mittelalter  bestand,  ist  schwer  zu  lösen. 
Möglicherweise  ist  die  Angabe  Püdlers,  daß  es  sich  um  altes  Ge- 
wohnheitsrecht handelt,  unzutreffend,  möglich  ist  es  auch,  daß  die 
Entwicklung  an  die  früher  auf  ehegüterrechtlicher  Grundlage  be- 
standene Zustimmungsberechtigung  des  überlebenden  parens  an- 
geknüpft hat.  Das  Wesen  des  Erblosungsrechtes  ist  übrigens 
kein  vollständig  aufgeklärtes.  Sollte  Fickers  Annahme6),  daß 
dieses  Rechtsinstitut  bis  in  die  ältesten  Zeiten  zurückreicht,  und 
nicht,  wie  gemeiniglich  angenommen  wird,  eine  spätere  Ent- 

')  Über  das  Wartrecht  in  den  babenbergischen  Stadtrechten  vgl. 
v.  Wurth  a.  a.  0.,  S.  92  (c.  80),  v.  Meiller  a.  a.  0.,  S.  98,  105,  136,  144, 
ferner  Hasenöhrl  a.  a.  0.,  § 33  4 b.  und  Urkunde  Albrechts  II.  v.  1350 
bei  Tomaschek  a.  a.  0.,  I n.  XLII. 

3)  Urk.  B.  v.  Heiligenkreuz  Anh.  n.  XXII  (v.  J.  1296). 

3)  HSufig  erteilt,  der  Oheim  seine  Zustimmung  zu  Voräusserungen  vgl. 
Urk.  B.  v.  Altenburg.  S.  34  (1285),  S.  36  (1286),  St.  Bernhard  n.  70  (1315), 
Heiligenkr.  I n.  188  (1270),  Zwetl,  S.  308,  312—316  (1297),  S.  678  (1327), 
Ob  d.  Enns  VI  n.  350  (1340),  n.  377  (1341)  u.  a.  Handelt  cs  sich  nicht 
um  bloße  Formalitäten,  so  geht  ans  diesen  Konsenserklärungen  die  Erb- 
berechtigung des  Oheims  hervor. 

4)  II.  Buch,  3.  Titel  §3  [Sammlung  Chorinsky,  S.  43], 

5)  II.  Buch,  2.  T.  [S.  Oh.].  Sind  keine  Geschwister  des  Erblassers 
vorhanden,  so  werden  die  Eltern  erst  dann  zu  dem  Vorkaufe  zugelassen, 
„wann  sonsten  khein  gesibter  bluetsfrcund,  der  einstehen  mochte  verhanden“ 

«)  a.  a.  0.,  § 1480  ff.,  insbes.  § 1539  ff. 
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wicklungsstufe  des  Wartrechtes  bildet,  zutreffend  sein,  dann  wäre 
damit  allerdings  ein  Beweis  für  die  Ursprünglichkeit  des  Vor- 
fahrenerbrechtes im  österreichischen  Rechte  erbracht.  Das  Zug- 
recht der  Ascendenten  ist  umso  auffallender,  als  auch  nach  der 
Reception  die  nicht  der  berechtigten  Seite  angehörenden  Verwandten 
kein  solches  hatten').  Es  würde  sich  wohl  verlohnen,  diesem 
Probleme  nachzugehen,  und  es  könnte  vielleicht  das  eigentümliche 
Verhältnis,  in  welchem  das  Vorkaufsrecht  zur  Ascendentenfolge 
und  zum  Fallrechte  im  österreichischen  Rechte  steht,  den  Weg 
weisen,  der  zur  Erkenntnis  des  Wesens  und  Ursprunges  des 
Erblosungsrechtes  führt3). 

§ 11 

Innerösterreich 

In  Innerösterreich  wurden  Fallrecht  und  Nichtsteigen  im  18. 
Jahrhunderte,  und  zwar  durch  Gesetz  vom  26.  Jänner  1729  für 
Steiermark,  vom  9.  März  1737  für  Krain,  und  vom  18.  Februar 
1747  für  Kärnten  beseitigt.  Diese  Gesetze  stimmen  mit  den  für 
Nieder-  und  Oberösterreich  fast  wörtlich  überein3). 

Beckmann4),  die  Uaupt(|uelle  des  älteren  steierischen  Gewohn- 
heitsrechtes berichtet  über  die  Ascendentenfolge:  „Hic  probe  no- 
tandum,  quud  in  tribunalibus  Stiriacis  ratione  ascendentium  etiam 
recedatur  a juris  Romani  dispositione,  dann  es  ist  in  dem  hoch- 
löblichen Herzogthum  Steyr  der  alte  Landesgebrauch  ....  dass 
die  Eltern,  ihre  verstorbenen  Kinder  deficientibus  descendentibus, 
nicht  erben  können,  besondern  die  Eltern  werden  von  ihrer 
Kinder  Erbschafft  völlig  ausgeschlossen,  und  die  collate- 


')  Walther,  Tract.  VII,  c.  7,  (Suttingcr  a.  a.  0.,  S.  995)  „wann 
einer  seine  vStterliche  Urb- Güter  zu  verkauften  Vorhabens  ist,  ist  er  dieselben 
seinen  ....  Freunden,  so  ihm  allein  Mutters  halben  befreundt  oder  ver- 
wandt sein,  anzufailen  nicht  schuldig“  und  umgekehrt. 

*)  Eine  vom  n.  österreichicheu  Rechte  wesentlich  abweichende  Gestaltung 
zeigt  das  Erblosungsrecht  von  Tannberg  in  Vorarlberg.  (Unten  § 12.) 

3)  vgl.  Luschiu  v.  Ebengreuth,  österr.  Rcichsgesch.  (189G),  S.  3G3. 
Uber  die  geringen  Verschiedenheiten  vgl.  Pfaff-Hofmann  a.  a.  0., 
§ 730  — 759  Anm.  65,  65  a,  65  b.  Allerdings  wurde,  wie  der  Commentar  be- 
merkt, materiell  gleiches  Recht  oft  cinsoitig  durch  den  Landcsherm  geschaffen. 

*)  de  Beckmann,  Idea  juris  statutarii  et  consuetudinarii  Stiriaci  et 
Austriaci  cum  iure  Romano  collati  ....  (1688),  S.  463. 
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rales  consanguinei,  etiamsi  in  tertio,  quarto,  qninto  remoto  agna- 
tionis  gradu  lineae  collateralis  existant,  werden  den  Eltern  in  der 
verlassenen  Erbschaft  ihrer  verstorbenen  Kinder  vorgezogen“.  Er 
fügt  hinzu,  daß  der  Rechtssatz  „contra  ius  commune,  contra  ius 
gentium  et  quartum  decalogi  praeceptum“  sei,  und  will  ihn,  wie 
der  berühmte  französiche  Jurist  Beaumanoir  *),  durch  Interpretation 
beseitigen:  „die  Erbschafft  fallt  nicht  zurück  oder  hinter  sich  ad 
lineam  ascendenlem,  das  ist  in  diesen  Fällen  zu  verstehen,  wann 
der  Verstorbene  nach  sich  Kinder  verlässt,  so  erben  die  hinter- 
lassene  Kinder  und  Kindes-Kinder  ihre  verstorbene  Eltern  allein, 
und  keiner  aus  der  aufsteigenden  Linie,  ast  deficientibus  descen- 

dertibus hat  die  regul  ob  quartam  Decalogi  praoceptum 

billig  nicht  statt,  besondern  die  Eltern  werden  zur  Erbschafft 
rechtmässig  gelassen“.  Allerdings  sieht  Beckmann  ein,  daß  diese 
seine  Auslegung  allzu  subjektiv  sei. 

Schwer  in  Einklang  zu  bringen  mit  sonstigen  Zeugnissen  ist 
die  Bemerkung2):  „In  Ertz  Harzogthum  Österreich  und  Herzog- 
thum Steyr  geben  die  Eltern  ihren  Kindern  und  Töchtern  gar 
wenig  zur  Aussteuer  und  Braut  Schatz  mit“  da  Erbschaften  nicht 
steigen.  Es  wurde  bereits  hervorgehoben,  daß  nach  der  Reception 
in  Österreich  die  Heiratsgabe  ex  lege  an  den  Besteller,  auch 
wenn  dieser  ein  Ascendent  war,  zurücktiel,  und  daß  vertrags- 
mäßige Bestimmungen  über  die  Vorfahrenfolge  giltig  waren.  Das 
letztere  wird  wohl  auch  in  Steiermark  der  Fall  gewesen  sein, 
während  die  Geltung  des  Wiederfalles  nach  den  angeführten 
W’orten  zweifelhaft  bleiben  muß. 

Das  Fallrecht  war  nach  Beckmanu's  Angaben  in  Steiermark 
in  derselben  Weise  wie  in  Nieder-  und  Oberösterreich  durchgeführt: 
„ne  confundantur  diversa  bona  inter  se,  in  praejudicium  diver- 
sarum  familiarum,  sed  ita  semper  maneant  distincta,  ut  cuilibet 
ius  suum  acquisitum,  in  bonis  paternis  vel  maternis,  reservetur 


’)  Lcs  Coutumes  de  Beauvoisig  XIV,  22.  Vgl.  Brunner,  Forsch.  S.  702. 
Die  Auslegung  Beaumanoir's  entsprach  allerdings  den)  Hechte  des  Beauvnisis 
und  stand  nur  im  Widerspruche  mit  den  übrigen  französischen  Hechten. 
Vgl.  auch  unten  § 15.  Auch  Chassenacus,  Consuetudines  dueatus  Bur- 
gundiac  fcreqne  totins  (ialliac  (1574).  Kubr.  VII,  S.  985  will  den  ungerechten 
Satz  beseitigt  wissen. 

*)  a.  a.  0.,  S.  115. 


Digitized  by  Google 


139 


semper  integrum,  ne  bona  extra  familiam,  in  extraneam 
transferantur“ ').  Sind  keine  Erben  der  berechtigten  Seite 
vorhanden,  so  fallen  die  Erbgüter  „dem  Lands-Fürsten  als  bona 
vacantia  allein  heim“,  denn  die  constitntio  Albertina  wurde  auch 
in  Steiermark  observiert’). 

Zu  Beckmanns  Zeiten  wurde  übrigens  in  Steiermark  die 
Beseitigung  des  Nichtsteigens  geplant.  „Weil  nun  die  hoch- 
löbliche Tribunalia  in  diesem  Herzogthum  Steyr  auch  endlich 
gesehen,  daß  diese  positio  municipalis  gar  zu  hart  und  so  unbillig 
sey,  daß  sie  weder  in  iure  divino,  noch  in  jure  naturae  et 
gentium  gegründet,  so  haben  sie  selbige  in  der  neuen  Steyrischen 
Gerichtsordnung  circa  finera  art  5,  von  Erbschaften,  so  ab  in- 
testato  einem  anfallen,  in  etwas,  doch  nicht  völlig  geändert . . .“ 3). 
Diese  Bemerkung  bezieht  sich  auf  einen  unter  Leopold  I.  zustande 
gekommenen  erbrechtlichen  Traktat  in  7 Artikeln  — „Des 
Fürstenthumbs  Steyer  Ney  auf  gerichte  Landt  Rechtsordnung“  — 
der  jedoch  ebensowenig  die  Sanktion  erhielt,  wie  der  Entwurf 
der  Gerichtsordnung4),  an  deren  Ende  er  sich  gewöhnlich  vorfindet. 

Der  ungedruckte  Traktat*)  kennzeichnet  die  beabsichtigte 
Änderung  des  alten  Rechts:  „Bißhero  hat  man  in  Landt  obseruir^ 
wan  Einer  ab  intestato  gestorben,  so  haben  ilime  seine  eheleib- 
liche Descendentes  in  Ermanglung  derselben  aber  die  Collaterales 
immediate  mit  gänzlicher  außschließung  der  Eltern  oder  Ascen- 
denten  geerbet,  weilen  aber  dises  wider  den  gemeinen  Rechten 
vnd  der  Landts-Handt-Vest  selbst  vill  zu  harth  vnd  beschwärlich 
eingeschlichen,  als  hat  man  destwegen  andere  firsehung  thun, 
ermelten  hart  eingeschlichenen  gebrauchen  in  etwas  mildern  vnd 
limitiern  auch  vor  das  khuniftig  ein  solliche  Ordnung  in  der 
succession  machen  wollen: 

Erstlich  vnd  vor  allen  dingen  soll  ein  jeder  macht  haben 
vnd  sehen  ob  der  Verstorbene  kein  Kinder  oder  andere  in  ab- 
steigender linie  hat  .... 


’)  Beckmann  a.  a.  0.,  S.  137. 

*)  a.  a.  0.,  S.  467  ff.  Grencck,  Theatrum  jurisdictionis  Austriaca«' 
(1752),  S.  228. 

»)  a.  a.  0.,  8.  465. 

*)  vgl.  I.uschin  a.  a.  0.,  S.  377,  S.  380. 

»)  Hof-Bibliothek  Nr.  14282,  fol.  141—188,  Art.5.  (fol.  179). 


Digitized  by  Google 


140 


Wan  aber  fürs  andere  kheine  Descendentes  verhandten 
wären,  so  soll  man  sehen  ob  dan  kheine  leibliche  Brieder  vnd 
Geschwisterigten  oder  deren  Kinder  verhandten  sein,  dan  wo 
leibliche  Brieder  oder  Geschwistriget,  oder  dero  Kinder  bey  leben 
sich  befündten,  so  solle  die  erbschafft  noch  mahlen  wie  zu  vohr 
mit  genzlicher  aoßschließung  der  Eltern  vnd  der  aufsteigenten 
lini  vnter  sie  allein  vertheilt  werden. 

Wurden  aber  Collaterales  in  diser  specificirten  qualitet,  . . . 
sondern  remotiores  in  gradu,  die  gegen  Vatter  oder  Mutter  deß 
Verstorbenen  nachgeblieben  sich  befindten,  so  solle  die  Succession 
nit  selbigen  Collateralen,  sondern  ihren  Eltern  als  Ascendenten 
gelassen  werden.“ 

Diese  Erbfolgeordnung  entspricht  ungefähr  der  in  Tirol  durch 
die  verneuerte  Landesordnung  eingeführten ').  Wie  in  der  Landes- 
ordnung, so  wurde  auch  im  Traktate8)  das  Pallrecht  beibehalten. 

Trotzdem  am  Schlüsse  des  Traktates  hinzugefügt  ist,  er  sei 
gütig,  soweit  nicht  eine  Änderung  durch  das  Gesetz  v.  J.  1729 
erfolgt  sei5),  muß  es  doch  als  sehr  zweifelhaft  bezeichnet  werden, 
ob  der  Entwurf  von  den  Gerichten  angewendet  wurde;  die  ange- 
führten Bemerkungen  Beckmanns,  insbesondere  die  Worte:  „Tribu- 
nalia  Austriaca  duram  hanc  contra  parentes  consuetudinem  muni- 
cipalem  correxerunt  . . .“  beweisen  dies  keineswegs,  da  sie  sich 
bloß  auf  die  geplante  Rechtsänderung  beziehen.  Auch  die  Angaben 
des  Gesetzes  für  Steiermark  v.  J.  1729,  welche  über  den  älteren 


')  Vgl.  unten  § 12.  Übereinstimmung  mit  dem  Tiroler  Recht  (Tiroler 
Landesord.  v.  1573,  111,  13)  tritt  auch  in  dem  Beschlüsse  der  Stände  Ton 
Steiermark  vom  5.  Juni  1617  hervor:  .daß  denen  zwey  bändigen  ein  ganz 
dritl  von  deß  Verstorbenen  liaab  zum  beuohr  auß  gezogen,  so  dan  aber 
erst  die  ainbendigen  neben  ihnen  admitirt“  (Fol.  181).  Ein  Drittheil  der 
Errungenschaften  erhielten  die  Geschwister  von  beiden  Banden  .Vnd  die 
Yberthewr  bayderley  Geschwistriget  von  ainem  vnd  bayden  Banden,  gleicb- 
lich  . . . .“ 

*)  .Von  ainbändig  und  zweybändigen  geschwisterigct  . . . Als  wirdet 
für  das  khinfftige  geordnet,  daß  die  ainbendige  mit  denen  zweybendigen 
erben  daßjcnige  guett  allein,  so  von  Communi  patre  vcl  matre  herkhomen  . . . 
Im  übrigen  aber  die  ainbendigen  von  andern  außgeschlosscn  sein  sollen  . . .* 
(Fol.  180). 

*)  I>ies  ist  bei  der  Wiener  Handschrift  der  Fall  (vgl.  Luschin  a.  a.  0., 
S.  380). 
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Rechtszustand  berichten,  sprechen  gegen  eine  derartige  Änderung 
des  bestehenden  Rechtes  durch  den  Gerichtsgebrauch. 

Die  steierischen  Rechtsquellen  des  Mittelalters  regeln  das 
Erbfolgerecht  nur  in  allgemein  gehaltenen  Ausdrücken.  Sowohl 
das  steierische  Landesrecht,  als  der  Erhvertrag  zwischen  Leopold 
und  Ottokar1)  und  die  Privilegien  für  Graz  und  tur  Bruck*) 
v.  J.  1396  sind  von  lakonischer  Kürze.  Auch  der  Freiheitsbrief 
Friedrichs  II.  v.  J.  1237  (gleichlautend  sind  spätere  Privilegien)5) 
stellt  dem  heres  den  proximus  in  consanguinitatis  linea  gegenüber. 
Wer  darunter  zu  verstehen  ist,  wird  nicht  näher  ausgeführt 

Eine  Privatarbeit  mit  dem  Titel  „Hernnach  uolgent  etlich 
schone  Capitll  aus  den  khaiserlichen  rechtn  getzogn  vnnd  wie  die 
im  Lannd  Steyr  behalltnn  werden“4)  ist  eine  blotie  Abschrift 
von  73  Artikeln  des  Schwabenspiegels;  auch  die  Bestimmungen 
über  die  Ascendentenfolge  sind  unverändert  in  die  steierische 
Ausgabe  übergegangen.  Beweiskraft  für  die  faktische  Geltung 
derselben  in  Steiermark  kann  jedoch  dieser  Entlehnung  nicht 
zuerkannt  werden. 

Anders  verhält  es  sich  in  dieser  Hinsicht  mit  einer  weitaus 
zuverläßigeren  Quelle,  dem  Stadtrechte  von  Pettau  v.  J.  1376. 
Dieses  statuiert  einen  Wiederanfall  der  Elterngabe5).  Zwar  ist 
der  Artikel  gleichfalls  dem  Schwabenspiegel  entlehnt,  allein  es 
kommt  ihm  eine  andere  Bedeutung  und  Tragweite  zu,  als  dem 
entsprechenden  Satze  dieses  Rechtsbuches,  nämlich  die  einer 
Ausnahme  vom  Nichtsteigen,  vorausgesetzt,  daß  das  letztere  nach 
dem  Stadtrechte  gegolten  hat  Auf  das  Nichtsteigen  scheinen 
nun  die  folgenden  Worte  hinzudeuten,  indem  sie  hervorheben, 


')  Vgl.  S.  4. 

*)  Wartinger,  Privilegien  der  Hauptstadt  Graz  (1836),  S.  29.  21. 
Wartinger,  Privilegien  der  Kreisstadt  Bruck  (1837),  n.  19,  S.  27 — 29,  vgl. 
Genglcr,  Deutsche  Stadtrechte  des  Mittelalters  (1852),  S.  58. 

3)  Lanndhanduest  deß  Herzogthumbs  Steyer  (1697)  „Quicumque  autem 
Styriensis  ab  intestato  decesserit,  hercs  eius  vcl  qui  in  consanguinitatis 
linea  ei  proximus  fuerit,  succedere  debet  bonis  suis“.  Priv.  Rudolfs 
v.  1277  (S.  14),  Albreclits  v.  1339  (S.  16)  u.  a. 

4)  Handschrift  78  iin  n.  oo.  Landes-Archiv.  (Vgl.  Luschin  in  der  Z. 
f.  B.  G.  XII,  S.  317.) 

5)  Bischoff,  Das  Pettauer  Stadtrecht  vom  Jahre  1376  (1887),  Art.  159. 
Vgl.  Brunner,  Forschungen,  8.  726. 
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daß  die  nicht  vom  Vater  herröhrenden  Nachlaßbestandteile  den 
nächsten  Erben  anfallen:  „Hat  aber  der  sun  ander  gut  gewunen, 
dann  daz  im  sein  vater  gab,  er  geit  ez  mit  gesuntem  leib  oder 
an  dem  totpett  wem  er  wil.  Get  er  aber  ab  an  geschäft,  die 
nächsten  erben  schulten  daz  guet  erben  . . . und  mugen  die  selben 
erben  geraichen  untz  an  die  sibend  sipp“ 

Das  bisher  bekannt  gewordene  Quellenmaterial  über  das 
Erbfolgerecht  von  Kärnten  und  Kraiu  beschränkt  sich  auf  die 
Gesetze,  durch  welche  Fallrecht  und  Nichtsteigen  beseitigt4) 
wurden  und  Privilegien  aus  dem  Mittelalter3),  die  denselben 
Charakter  haben  wie  die  steierischen  Freiheiten4). 

Für  Görz  gibt  es  keinen  derartigen  Erbfolgetraktat,  wie  für 
die  fünf  anderen  Länder.  Denn  bereits  die  Constitutiones  illn- 
strissimi  comitatus  Goritiae  v.  J.  1605  regelten  die  Erbfolge 
nach  römischem  Rechte3). 

§ 12 

Tirol  und  Vorarlberg 

Eine  Sonderstellung  unter  den  deutsch-österreichischen  Ländern 
nimmt  Tirol  ein,  dessen  drei  Landesordnungen  vom  16.  Jahr- 


')  Die  Zustimmung  der  Mutter,  Xotizcnblatt  VI,  S.  342  n.  23  (1287), 
ist  auf  ehegüterrechtliche  Grundlage  zurnckzuführen.  Die  der  Eltern  (bei 
Zahn,  Urk.  b.  v.  Steiermark  II  n.  40,  c.  a.  1200)  darauf,  daß  der  Sohn  in 
Stellvertretung  derselben  handelt. 

’)  Aus  dem  Referate  der  Codilikatoren  des  Codex  Theresianus  (v.  llarra- 
sowsky  a.  a.  0.,  I,  S.  268  n.  5)  ergibt  sich,  daß  die  Asccndenten  gleich- 
falls kein  Pflichtteilsrecht  hatten. 

s)  Landts-Handtvcst  Deß  löblichen  Hörzogthumbs  Crain  (1687),  S.  10, 
(Priv.  Kaiser  Friedrichs).  „So  setzen  wir  auch,  welcher  Crainer  ohu 
geschefft  verferth,  so  soll  sein  geerb  oder  sein  Mag  von  der  negston  Snbbte 
sein  Krbguett  besitzen.“  S.  16,  (Priv.  Albrechts  von  Görz-Tirol  für  dio 
"W  indische  Mark  und  Möttling). 

*)  Zustimmung  einzelner  Asccndenten  zu  Veräußerungen  findet  sich 
wiederholt.  So  bei  Schumi,  Urkunden  und  Regestenbuch  des  Herzogtums 
Krain,  I.  Bd.  n.  30  (1040),  n.  134  (1171),  II.  n.  1 (1200),  n.  86  (1235),  n.  141 
(1247),  n.  151  (1248),  [Siegelung  durch  den  Vater].  Im  Urk.  Buche  von 
St.  Paul  (Fontes  n.  39)  sind  Ascendcntcn  nicht  erwähnt, 

5)  Editio  secunda  1651,  c.  II,  S.  78.  Si  vero  nulli  extiterint  descen- 
dentes,  tune  admittantur  ascendentes  masculi  superstites,  scruata  gradus 
praerogativa  . . . ita,  ut  cum  dictis  ascendcutibus  proximioribus  admittantur 
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hunderte  die  Sanktion  erhielten.  Die  jüngste  dieser  Landes- 
urdnungen,  die  neu  reformierte  v.  J.  1573,  regelt  in  ausführlicher 
Weise  den  Erbgang'). 

Ascendenten  erben  erst  dann,  wenn  weder  Descendenten, 
noch  Geschwister  und  deren  Nachkommen  vorhanden  sind. 
»Gleicher  weis  . . . orden  vnd  setzen  Wir  auch,  so  lang  Brüder 
vnd  Schwester  Kind  oder  Kinds-Kind  (die  seyen  wie  weit  sie 
Wüllen)  im  Leben  seyn,  daß  das  gelassen  Guet,  von  Brüdern 
vnd  Schwestern  allein  auil’  dieselben  Kind  vnd  Kinds-Kinder  für 
vnd  für  zu  rechnen,  vnd  nit  hinder  sich  an  die  auffsteigenden 
Linien,  als  Anen  vnd  Aeni  . . .“  Hmterläßt  der  Erblasser  keine 
solchen  Verwandten,  »sondern  Vatter,  Mutter,  Anen  oder  Aeni, 
vnd  also  für  vnd  für  in  auffsteigender  Linien,  so  soll  alsdann 
das  Erb  denselben  je  dem  nächsten  im  Grad  zufallen“  *). 

Fehlen  Ascendenten,  so  erben  die  „gemainen  Erhen“  d.  i. 
„Freund  von  Vatter  oder  Mutter,  Anen  oder  Aeni  in  der  Zwerch- 
seiten Linien  Gesipt“,  also  die  Seitenverwandten  höherer  Stufe 
und  deren  Nachkommen’). 

Das  Erbe  geht  nach  Fallrechtsgrundsätzen:  „Doch  ist  hierinn 
zu  merken,  daß  in  allen  obgesehribnen  Erbfällen  dise  Maß  gehalten: 
daß  allweg  ein  jedes  Guet  autf  das  Geschlecht,  daher  es  kombt 
(so  es  den  Fall  erraicht,  vnd  bewiseu  wird)  erblich  fallen  soll“ 4). 
„Was  . . . der  Abgestorben  in  seinem  Leben  einmal  ererbt, 
dassetb  Erb  komme  nun  her  von  wem  es  wolle,  das  solle  für  ein 
Stammen-Guet  geacht  vnd  erkennt . . . werden,“  und  dieses  Gut 


etiam  fratrvs,  et  iilii  fratrum  dcfuncti  . . . Bis  autem  Omnibus  deficientibus 
. . . tune  collateralea  . . . admittantur  ad  hereditatem.“ 

')  Oberweis,  Über  tirolischcs  Erbrecht  (Haiinerl’a  Vicrteljahrschr. 
Hd.  9 S.  322  ff.  (1862)  Bd.  11  S.  108  ff.)  Hellrigl,  Dissertatio  de  Differentia 
successionis  ab  inteatato  ius  inter  civile  Koiuanum  et  Provinciale  Tyrolcnse 
(1780)  (war  mir  trotz  aller  Bemühungen  nicht  zugänglich),  de  Pauli,  Über 
das  Erbrecht  der  Ascendenten.  Mit  einem  Anhänge  über  das  Erbrecht  nach 
den  Statuten  von  Tirol  (1811)  Pfaff-Hofmann  a.  a.  0.  S.  770.  Happ,  Über 
das  vaterländische  Statutenwesen  (Beiträge  zur  Beschichte  etc.  von  Tirol  und 
Vorarlberg  V (1829)),  S.  75  ff. 

’)  New  Keformierte  l.andts-Ordnung  der  fürstlichen  Grafschafft  Tyrol, 
wie  die  aull  Landts-Fürstlichem  Befelch  im  1603  Jahr  vmbgedruckt  worden. 
UI  B.  16,  17. 

’)  III,  18.  *)  UI,  19. 
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unterliegt  dem  Fallrechte1).  Die  Ausgestaltung  des  Rechts- 
institutes in  Tirol  ist  jedoch  eine  wesentlich  andere,  als  nach 
dem  Rechte  der  übrigen  österreichischen  Länder.  Denn,  wenn 
„auff  dem  ainen  Stammen  kein  Erb  vorhanden  wäre,  so  soll  das 
Erb  gantz  auff  den  Stammen  fallen,  der  im  Leben  ist“,  daher 
ist  auch  in  dem  Titel,  der  von  dem  Erbrechte  der  landesfürst- 
lichen Kammer  spricht’),  der  Fall,  daü  Erben  der  berechtigten 
Seite  nicht  vorhanden  sind,  nicht  genannt.  Auch  bei  der  Erb- 
folge der  Ascendenten  ist  das  Erbgut  von  den  Errungenschaften 
zu  trennen,  und  für  das  erstere  der  Rechtssatz  anzuwenden  „daü 
allweg  ein  jedes  Gut  auff  das  Geschlecht  daher  es 
kombt  erblich  fallen  soll“3).  Der  überlebende  Ascendent 
folgt  also  in  das  Erbgut,  und  zwar  nacli  den  Geschwistern  des 
Erblassers  nur  dann,  wenn  dieses  von  seiner  Seite  herrührt, 
sonst  haben  sämtliche  Verwandte  der  berechtigten  Seite  den  Vorrang. 

Die  Landesordnung  von  1573  blieb  bis  zur  Einführung  des 
bürgerlichen  Gesetzbuches  in  Geltung,  allein  die  Intestaterbfolge 
der  Landesordnung  wurde  bereits  durch  das  Erbfolgepatent  Josefs  II. 
vom  11.  Mai  1786  aufgehoben.  Nachwirkungen  der  Sonderung  des 
Nachlasses  in  Erbgüter  und  Errungenschaften  erhielten  sich  aller- 
dings bis  zur  Einführung  des  bürgerlichen  Gesetzbuches4). 

Die  zurückgesetzte  Stellung,  die  der  Ascendentenfolge  nach 
den  Landesordnuugen  zukommt,  ist  eine  Neuerung,  da  im  mittel- 

•)  III,  19.  Nicht  nach  Fallrecht  zu  behandeln  sind  die  Errungenschaften. 
„So  vil  aber  die  gowunncn  Hüter  betrifft : Geben  Wir  demnach  hierinnen 
dise  Erläuterung  vnd  Erklärung,  daß  allein  das  für  ein  gewunnen  Guet  ge- 
rechnet vud  erkennt  werden  soll,  was  der  Erblasser  selbs  gewunnen,  erübrigt, 
oder  erspahrt  hat.“ 

*)  UI,  27—30  vgl.  Oberweis  a.  a.  0.  XI.  S.  128. 

*)  vgl.  auch  III,  20. 

4)  Am  Landtage  von  1790  bitten  die  Stände  man  möge  ihnen  ihre  alte 
Erbfolgeordnung  lassen.  (Vgl.  de  l’auli  a.  a.  0.  Anhang.)  — Nach  der 
Landesordnung  III,  3 waren  Verfügungen  nur  über  die  Hälfte  des  gewonne- 
nen und  den  dritten  Teil  des  ererbten  Gutes  möglich.  „Vnd  was  aber  hiewi- 
der weiter  oder  mehrers  gehandelt  wurde,  das  soll  vnkräfftig,  vnd  den  rechten 
ordentlichen  Erben  gantz  vnscbAdlich  sein."  Da  durch  Erlassung  dos  Patentes 
nur  die  lntestaterbfolge  geregelt  wurde,  so  blieben  diese  Normen  bis  zur 
Erlassung  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  in  Geltung,  und  es  mußte  weiter 
noch  ein  Inventar  darüber  aufgenommen  werden,  wie  viel  Erbgüter  und  Er- 
rungenschaften der  Erblasser  hinterlassen  habe. 
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alterlichen  Rechte  Tirols  die  Ascendenten  wohl  überhaupt  aus- 
geschlossen waren,  bas  Geltungsgebiet  des  Nichtsteigens  läßt 
sich  nach  Norden  und  Süden  hin  abgrenzen.  Denn  die  Statuten 
der  südtirolischen  Städte  haben,  ebenso  wie  die  der  lombardischen, 
das  langobardische  Volksreclrt  zur  Grundlage ').  Bereits  nach  den 
Statuten  von  Trient  vom  Ende  des  13.  Jahrhunderte*  *)  erben  die 
Ascendenten:  „Item  wir  seczen  und  ordcn,  ob  yomancz  abgiug 
abgeet  oder  stirbt  an  kindlein,  es  sey  knabel  oder  mädel,  daz 
des  selbigen  menschen,  der  da  todt  ist  vater,  een  oder  andel, 
anick  oder  vrendel,  vnd  alle  die  da  die  nächsten  freunt  sindt 
als  prüder  vnd  swester  ein  freunt  oder  freuntin  ohem  oder  oheyms 
der  kinder  oder  al  ander  nächst  freunt.,  die  selben  sollen  erben. 
Sich  ist  auch  nit  ze  kcren  an  die  posen  gebonhait,  daz  die  guter 
der,  die  an  sun  abgingen,  sich  die  pischoff  vnterbunden.“ 

Andererseits  unterstanden  im  Norden  Tirols  Rattenberg, 
Kufstein  und  Kitzbüchel  dem  bayerischen  Landrechte  vom  Jahre 
1346.  Dieser  Rechtszustand  wurde  bei  der  Erlassung  der  tiroler 
Landesordnungen  ausdrücklich  aufrechterhalten 3).  Nach  bayerischem 
Rechte  aber  waren  — allerdings  nicht  unbestrittenermaßen  — 
die  Ascendenten  erbfähig. 

Während  die  sogenannte  Baucrnlandesordnung  vom  Jahre 
1526  die  Erbfolgeordnung  überhaupt  nicht  regelt4),  stimmt  die 
zweite  Landesorduung  vom  Jahre  1532  im  wesentlichen  mit  der 
ueureformierten  überein1)  Nur  fielen  nach  der  Landesordnung 

')  Toinaschck,  I ber  die  ältere  Rcchtscntwicklnng  von  Trient  (XXXIII. 
BcL  1860  d.  Sitz.  brr.  d.  Ak&d.  d.  Wiss.  S.  341). 

3)  Tom  aschek,  Die  ältesten  Statuten  der  Stadt  und  des  Bisthums  Trient 
(1861)  Art.  90.  (Sonderabdr.  d.  XXVI.  11.  d.  Archivs  für  tisterr.  Geschichts- 
(juollen)  vgl.  Voltelin  i,  Die  ältesten  Statuten  von  Trient  und  ihre  über- 
licferung(1902)  Separatabdruck  aus  d.  Archiv  für  österr.  Gesch.Bd.XClI,  1,S.83. 

3)  Im  Patente  des  Erzherzogs  Ferdinand  zur  Landesordnung  heißt  es: 
„Doch  ncuien  Wir  hierinnen  (d.  i.  vom  Geltungsgebiete  der  Landesordnung) 
auß,  die  drey  Herrschafften  Hutenberg,  KutTstain  vnd  Kitzbuehel,  die  bißhero 
nach  jhrer  Buchs  Sag,  vnd  die  jenen,  so  nach  jhreu  vorgehabten  Statuten 
gehandelt  haben,  daß  dieselben  (so  sie  wollen)  noch  darbey  bleiben  sollen.* 

4)  Oberweis,  Die  tiroler  Landesordnung  v.  J.  1526  (in  d.  Österr. 
Vierteljahrsschrift  Bd.  XVII). 

s)  v.  Surt ori- Moutccroc e,  Liber  die  Reccption  der  fremden  Rechte 
in  Tirol  und  die  Tiroler  Laudesordnungeu  (Beiträge  zur  österr.  Reichs-  und 
Rechtsgerichte)  1895.  S.  55. 

Gäl,  Ausschluß  der  Ascendeuten  von  der  Erbcufolge  10 
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vom  Jahre  1532  Erbgüter  dem  überlebenden  Ascendenten  der 
berechtigten  Seite  ohne  Rücksicht  auf  Gradesnähe  zu '). 

Daß  nun  vor  Erlassung  der  Landesordnung  vom  Jahre  1532 
Ascendenten  wenigstens  in  manchen  Teilen  Tirols  ausgeschlossen 
waren,  beweisen  die  Protokolle,  die  zum  Zwecke  der  Reformierung 
der  Landesordnung  vom  Jahre  1532  aufgenommen  wurden  und 
die  darin  bestanden,  daß  die  Stände  Anträge  auf  Änderung 
einzelner  Artikel  vorbrachten,  welche  der  Regierung  eingesendet 
wurden8).  Im  Innthalschen  Protokoll  wird  diejenige  Form  des 
Fallrechtes  als  dem  alten  Herkommen  entsprechend  bezeichnet, 
nach  welcher  das  Stammvermögen  überhaupt  nicht  auf 
Ascendenten,  sondern  auf  Seitenverwandte  fallen  soll. 
Nach  dem  Etsehthaler  Protokoll  soll  sowohl  für  Eltern  als  für 
Ascendenteu  höheren  Grades  das  droit  de  retour  gelten.  Dieser 
Antrag  wurde  zwar  von  der  Kommission  angenommen,  trotzdem 
erscheint  in  der  Landesordnung  der  betreffende  Artikel  unverändert 
wieder 3). 

Im  Privilegium  Rudolfs  IV.  für  Hall  vom  Jahre  1 363 4)  werden 
nur  die  Leibes-Erben  den  nächsten  Erben  gegenübergestellt; 
nähere  Angaben  fehlen.  Die  Bestimmungen  eines  Weistums  des 
Münstertales  vom  Jahre  1427 4),  hingegen,  die  sich  durch  Klarheit 
und  juristische  Erfassung  des  Gegenstandes  auszeichnen,  geben 
wertvolle  Aufschlüsse.  „Item  ain  erbschaft,  daz  soll  für 
sich  gan  und  nit  hinder  sich  piß  an  das  dritte  glid,  und  nit 
ferer,  und  was  über  das  dritte  glid  usgieng,  so  sol  es  dann 
wiederum  an  die  nächsten  erben  fallen  und  wider,  won  es  ge- 
schieht oft,  daz  aincr  ferer  fründ  erbt,  und  ain  nächster, 


')  vgl.  v.  Sartori  a.  a.  0.  S.  59. 

J)  vgl.  v.  Sartori  a.  a.  O.  S.  47.  Die  Protokolle  rühren  aus  der  Zeit 
nach  1560  her. 

*)  v.  Sartori  a.  a.  0.  S.  59. 

4)  Rapp.  Über  das  vaterländische  Statutenwesen  (Beiträge  zur  Ge- 
schichte von  Tirol  und  Vorarlberg  III  [1827]  S.  148.)  „wellioh  Mann  oder 
weib  in  derselben  Statt  ohn  I.eib  Erben  abgeet.  das  das,  oder  der  gueth 
gefall  auf  die  nächsten  Erben  unzt  auf  die  fünfte  Sippe.“  Ähnlich  das  Stadt- 
recht von  Innsbruck  v.  J.  1239  (Gau pp.  Deutsche  Stadtrechte  des  Mittel- 
alters II  (1852)  Art.  20). 

5)  Tirolischc  Weistümer  (Zingerlc  u.  Inama-Steruegg)  II.  S.  352. 
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der  mus  es  manglen,  daz  ez  unpillichen  ist,  aber  es  ist  von 
alter  herknmmen,  daz  wir  nun  zemal  nit  verändern 
m Agent;  aber  doch  so  wellent  wir  unser  sin  und  männig  melden 
und  Öffnen,  was  uns  in  dem  pillich  und  möglichen  teuchtet,  won 
was  nun  ze  mal  nit  geschechen  mag,  so  geschieht  es  iilelcht  ain 
ander  mal. 

Item  und  wellent  es  uflegen  also,  daz  uns  es  billich  teuchtet, 
daz  der  vatter  und  mutter  ire  kinder  erben  mügen  vor 
allerieklichen  des  gutz,  das  von  iren  halb  her  berüert,  und 
ire  enichlein  ouch,  alz  ist  es  sach  daz  der  enichlein  enkain 
geswistriget  hat,  hat  er  aber  geswistriget,  so  erbent  denn  aines 
das  andere,  und  ouch  . . . daz  ainer  müge  seins  bruders  sun  als 
wol  erben  als  ain  geswistriget  kind  das  andere,  und  daz  were 
unserer  mainung  sinn  und  rat.“  Im  Münstertale  ist  also  das 
Nichtsteigen  von  altem  Herkommen  und  so  consequent  durch- 
geführt, daß  daneben  auch  kein  Wiederanfall  Raum  hat  Dieses 
alte  Herkommen  darf  nicht  willkürlich  geändert  werden.  Allein 
es  wäre  doch  billig,  den  näheren  Blutsfreund  vor  dem  entfernteren 
erben  zu  lassen.  Der  Weg,  der  bei  einer  Abschwächung,  ins- 
besondere des  unbilligen  Nichtsteigens,  einzuschlagen  wäre,  ist 
angedeutet:  die  Einführung  eines  Wiederanfallsrechts1).  Die 

Eltern  sollen  wenigstens  das  von  ihrer  Seite  herrührende  Gut 
erben.  Das  Nichtsteigen  betraf  auch  die  Seitenverwandtschaft 
höherer  Stufe,  denn  das  Weistum  bemerkt,  es  wäre  recht,  Eltern- 
geschwister ebenso  zur  Erbschaft  zuzulassen,  wie  Geschwister- 
kinder. Auch  das  Fallrecht  galt  im  Münsterthale:  „Item  ein 
erbschaft-gut  sol  allwegen  widerum  fallen  und  wider 
keren  an  dem  eud,  von  dannen  es  herkommen  ist,“  und 
„was  ligende  güter  ist,  es  sie  aigeu  oder  leben,  daz  iedweder 
tail  vor  der  ee  geliebt  hat,  daz  sol  beleihen  an  dem  end,  von 
dannen  es  herkommen  ist*).“  Sonst  weisen  die  tiroler  Weistümer 
keine  in  diesen  Zusammenhang  gehörende  Bestimmungen  über 
das  Erbfolgerecht  auf.  Auch  die  Urkunden  ergeben  weiter  kein 


')  ygl.  Ficker  a.  a.  0.  II  S.  83,  Brunner,  Forschungen  S.  726. 

*)  Ähnlich  das  Weistum  von  Ischgl  u.  Galthür  v.  1460.  (Tir.  Weist. 
I S.  191  § 17) 

10* 
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Resultat,  als  daß  in  zahlreichen  Füllen  ein  einzelner  parens  seine 
Zustimmung  zu  Veräußerungen  erteilt1)*). 

Die  Bestimmungen  mehrerer  Statuten  Vorarlbergs,  haupt- 
sächlich aus  dem  lß.  Jahi  hundert,  die  bis  dahin  nur  in  Auszügen 
bekannt  waren1),  wurden  von  Wasserschieben  vollinhaltlich  mit- 
geteilt4). 

Nach  den  Ordnungen  und  Satzungen  der  freien  Herrschaft 
Blumenegg  erben  Eltern  resp.  Ascendenten  erst  in  Ermanglung 
von  zweibändigen  Geschwistern  und  deren  Nachkommen  und  von 
einbändigen  Geschwistern  (Fall  1,  ‘2,  6,  8,  10).  Allein  das  Erb- 
recht der  Ascendenten  ist  noch  in  anderer  Weise  beschränkt,  wie 
Fall  1 1 ergibt:  „Obwol  bis  hero  in  vnserer  Graf  und  Herrschaft 
nicht  bräuchig  gewesen,  dasz  vater  und  Mutter  ihre 
Kind  sondern  die  Gcschwistrig  allein  ihren  verstorbnen  Bruder 
oder  Schwester  geerbt  haben  ....  demnach  setzen,  meynen 
und  wollen  wir,  daz  nun  hinfüro  Vater  und  Muter  ihr  letztes 
Kind,  so  von  ihnen  geboren,  mit  Tod  ohne  ehlig  Leibserben  ab- 
geht erben  sollen,“  jedoch  bloß  zu  Nießbrauch:  „mit  dieser 
Bescheidenheit,  dasz  Vater  und  Muter  desselbigen  ihres  letzten 
Kinds  verlassen  ligend  vnd  fahrend  Haab  und  Gut,  was  das  wäre, 
ihr  Wey)  und  Leben  lang  innhabcn  ....  vnd  sollen  auch  die 
Güter,  so  erbweis  an  sie  gefallen,  weder  versetzen,  verkaufen, 
verordnen,  verschalten,  noch  sonst  verabhandeln  in  kein  Weiß 
noch  Weg  . . .“  Sterben  sie  „so  soll  das  anererbte  Gut  wieder 
hinder  sich  au  die  nächsten  ihres  Vaters  oder  Mutter  Bluts- 

>)  IJrk.  B.  v.  Neustift  (Poutos  II,  34)  n.  101  (1163)  n.  108  (1163)  n. 
198  (1224)  n.  334  (1280)  n.  360  (1287)  n.  432  (1313)  n.  438  (1315)  n.  476 
(1329)  n.  514  (1349)  n.  587  (1380)  Acta  Tirolensia  I (Kcdlicb)  n.  88  (1050 

— c.  1065)  n.  163  (1050—  c.  1065)  n.  227  (c.  1065— c.  1075)  Die  Urk. 
n.  160  (v.  J.  1187)  des  l'rk.  B.  von  Neustift  scheint  die  Ordnung  der  Erb- 
folge anzudeuten:  .Ko  vero  deredente  nee  filii  sui,  si  quos  haberet, 
nee  frater  vel  ejus  filii,  vel  alii  quicunque  successores  «liquid  iuris 

— sibi  vendicare  poterunt.* 

3)  Ein  Erbrecht  des  Oheims  ergibt  sich  aus  t'rk.  n.  513  v.  J.  1349 
(Neustift)  Verzicht  auf  .die  paurccht  an  dem  Hof  ze  P.  . . . die  mich  an 
erstorben  waren  von  erbschaft  von  meins  pruders  Tochter  R.,  dem  gut  gnad, 
die  er  ir  ze  haimstcur  geben.* 

3)  Weizzcnegger-Merkle,  Voralberg  (1839). 

*)  a.  a.  0.  S.  49—54. 
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verwandten,  da  hero  das  Gut  geflossen,  erblich  zurflck- 
fallen“ ’).  Das  Erben  der  Eltern  zu  Nießbrauch  wird  also  aus- 
drücklich als  Änderung  des  alten  Rechts  bezeichnet,  nach  welchem 
Ascendenten  überhaupt  ausgeschlossen  waren. 

Übereinstimmend  ist  der  Landsbrauch  von  Bregenz  v.  J.  ! 52 1 *), 
es  solle  „all  und  jed  der  verstorbenen  Kinder  Verlassenschaft 
an  alles  mittel  widerumb  hinder  sich  an  das  beliben  ir  Vatter 
oder  Mutter  und  nit  auf  der  Kinder  negste  Freundt,  wie 
bisher  beschehen  ist,  erblich  gefallen  und  geerbt  werden“ 
Auch  nach  den  Statuten  von  Lustenau3),  nach  dem  Damilser 
Gewohnheitsrecht  v.  J.  lfißfi1),  und  dem  Landrechte  von  Dornbirn 
v.  J.  1 581 5)  erben  die  Eltern  nur  leibgedingsweise,  nach  ihrem 
Tode  fallen  die  Güter  an  diejenige  Linie  zurück,  von  der  sie 
gekommen  sind.  Ebenso  nach  den  Statuten  von  Montafun  v.  J. 
1598 in  denen  jedoch  nähere  Bestimmungen  über  die  Ascen- 
dentenfolge  fehlen.  In  Tannberg7)  sind  nicht  nur  Ascendenten, 
sondern  auch  Seitenverwandte  höheren  Grades  ausgeschlossen. 
In  Ermanglung  von  Descemlenten  „erben  brueder  vnd  Schwester 
kind  an  statt  ieren  vatter  und  mutter,  wann  sy  gestorben  sind 
nebend  anderen  ieren  vatter  vnd  mutter  geschwisterge  vnd  valt 
das  gut  vnd  erbschafft  allen  thalb  für  sich  an  den 
jüngeren  stamb  an  die  nechsten  erben  vnd  friind  und 
nit  wider  hinder  sich  an  den  alten  stamb,  und  wann  ain 
man  oder  ain  frow  oder  ain  kind  stirbt  one  eelliche  kind  oder 
geschwisterge,  so  valt  das  gut  oder  erbschafft  an  die  erben,  die 
im  geschwisterget  kind  siud  und  nit  an  des  kiuds  vatter 
oder  mutter  geschwisterge;  und  wann  kain  altten  stamb  mer 
da  ist,  so  valt  das  gut  oder  erbschafft  an  geschwisterget 

')  Wasserschloben  a.  a.  0.  S.  öl — 54.  Weizzencggor-Merkle 
a.  a.  0.  I S.  250. 

*)  Wasserschi  eben  a.  a.  ().  S.  50. 

*)  W.-M.  a.  a.  0.  1.  S.  230  (21  § 81). 

*)  W.-M.  a.  a.  0.  I.  S.  163. 

s)  W.-M.  a.  a.  0.  L S.  176  ff. 

*)  W.-M.  a.  a.  0.  I.  S.  189. 

7)  Sander,  Beiträge  zur  (ieschiehte  des  Yorarlbergischen  Berichtes 
Tannberg  II.  Beiträge  zur  Hechts-  und  Kulturgeschichte  (1892)  8.  83,  84. 
Ein  Weistum  über  Erbfall  und  Zugrechte  für  Tannberg  u.  Mittelberg  v. 
J.  1569  vgl.  Ficker  a.  a.  0.  II.  S.  86. 
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kind  . . . Ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  Vorkaufsrechte: 
„die  zug  rechte  oder  losung  volget  dem  erbval  nach  für  sich 
wert,  der  jünger  stamb  hat  die  losung,  vnd  nit  hinder 
sich  der  elter  stamb,“  und  es  hat  „ie  der  nechst  fründ  für 
den  anderen  die  nechsten  zug  rechte  oder  losung  zu  dem  gut“. 

Ein  Vorzug  der  Seitenlinie  vor  der  aufsteigenden  ist  im 
Landsbrauche  des  Bregenzerwaldes1)  statuiert.  Mangels  von 
Geschwistern  und  deren  Nachkommen  fällt  das  Erbe  „auf  die 
aufsteigende  linie,  das  ist  auf  des  verstorbenen  vaters  oder  mutters 
bruder  oder  Schwestern  und  deroselben  kinder“.  Der  Vorzug 
des  Neffen  vor  dem  Oheim  wird  damit  begründet  „das  der  ist 
in  der  beiseitslinie,  der  andere  in  der  aufsteigenden  Linie“. 

Das  Recht  Vorarlbergs  und  Westtirols  steht  in  engem  Zu- 
sammenhänge mit  dem  Rechte  von  Graubünden.  Die  Nachstellung  der 
Ascendcnten  hinter  Geschwister  und  deren  Descendenten  und  das 
Erben  der  Ascendenten  zu  bloßem  Nießbrauch  ist  auch  für  die 
bündnerischen  Erbrechte  bezeichnend.  Nach  dem  Tode  der  Ascen- 
denten vererbt  das  Erbgut  nach  den  Grundsätzen  des  Fallrechtes 
weiter8).  Der  auffallende  Wortlaut  einiger  Statuten  läßt  erkennen, 
daß  die  Ascendenten  — wie  in  Vorarlberg  — ursprünglich  gänzlich 
ausgeschlossen  waren.  So  bestimmt  das  älteste  Gesetz  der  Gemeinde 
Flims  v.  J.  1457  im  Artikel  45),  daß  nach  dem  Tode  der  Eltern 


*)  Bfihler,  Bündnerisches  Erb-  und  eheliches  Gnterrecht  (1882)  8.  76, 

S.  84. 

*)  Noch  im  17.  u.  18.  Jahrhundert  erbten  in  Graubünden  Ascendenten 
nur  zu  Niellbranch,  vgl.  v.  Mohr  geordnete  Gesetzessammlung  der  18  Erb- 
rechte des  Eidgenössischen  Staates  Graubnnden  (1831)  Die  älteren  Quellen 
sind  herausgegeben  von  Wagner  undSalis  in  der  Zeitschrift,  für  schweize- 
risches Recht  Band  25,  26,  27,  28,  32,  38.  — Gesetz  der  Gemeinde  Flims 
(v.  1457),  Art.  4 und  Verordnung  (v.  1498)  A.  2.  Flimser  Artikelbuch  (v.  1528) 
und  Statutenredaction  v.  1713.  [Z.  f.  S.  R.  25,  S.  314,  315,  266,  276,  309]- 
Erbfall  von  Klosters  v.  1556  Art.  2,  4,  5,  Eniklibricf  v.  1469,  Razünzer  Erb- 
fall v.  1505  Art.  2.  4,  7.  Erbfall  von  Schiers-Seewis  v.  1530  Art.  2,  3 Erb- 
fall des  Zehngerichtsbundes.  [Z.  f.  S.  R.  26,  S.  161,  92,  261,  351,  102,  157] 
Statuten  von  Malans  v.  1538  Art.  15,  16.  Stadtrodel  von  Maienfeld  v.  1505 
Art.  55,  101  [Z.  f.  S.  R.  27  S.  299].  Landbuch  von  Fürstenau-Ortenstein 
v.  1615,  Landbuch  des  Hochgerichts  Oberhalbstein  Art.  46.  Hochgericht 
Oberengadin  v.  1544  Art.  91,  Statuten  der  Gerichtsgemeindc  Bergnn  v.  1492 
Art.  22  [Z.  f.  S.  R.  28,  S.  198.  32  8.  145,  214,  232,  250]. 

*)  25,  S.  314. 
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das  Gut  an  diejenigen  soll  „wyder  fallen  an  die  die  kiud  von 
recht  soltent  geerbt  haben“1);  der  Erbfall  von  Schiers-Seewis 
v.  J.  1530*):  „so  dan  da  zu  mal  so  der  erbfall  gefallen  ist 
erben  gewesen  werent“.  Das  Fallrecht  scheint  ein  vollständiges 
aber  nur  einfaches  zu  sein3).  Nach  den  Statuten  von  Hergün 
waren  demselben  auch  fahrende  Güter  unterworfen.  „Die  ligenden 
gütter  und  fareude  gütter  sollend  alwegen  zu  dem  stammen 
fallen,  da  dannen  sie  komen  sind,  es  sige  von  vatter  oder  von 
mutter“4)5). 

Während  das  Geltungsgebiet  des  Nichtsteigens  im  Süden 
scharf  abgegrenzt  ist,  da  im  italienischen  Teile  Tirols  volles 
Vorfahrenerbrecht  gegolten  hat.  geht  also  im  Westen  das  deutsch- 
tirolische  Hecht  ohne  Scheidung  in  das  biindnerisehe  Recht  über. 

Hingegen  war  in  den  an  Graubünden  angrenzenden  Teilen 
der  Schweiz  die  Erbberechtigung  der  Ascendenten  anerkannt6). 

§ 13 

Die  ältesten  österreichischen  Rechtsquellen 

Die  österreichischen  Quellen  und  Urkunden  versagen  im 
13.  Jahrhundert  vollständig  und  nur  Andeutungen  jüngerer  Quellen, 
welche  die  gewohnheitsrechtlichen  Grundlagen  von  Fallrecht  und 
t Nichtsteigen  zu  erkennen  geben,  lassen  den  Ursprung  dieser  Erb- 
folgegrundsätze in  einer  weiter  zurückliegenden  Zeit  vermuten. 

')  Übereinstimmend  26,  S.  351  (liazünzer  Erbfall,  v.  1505,  Art.  4). 
„So  sol  es  aber  rallcn  an  derselben  abgestorbnen  kindor  die  nächsten 
frfind.“ 

*)  26,  S.  157,  vgl.  Hochgericht  Oberengadin  (32,  S.  214). 

3)  vgl.  Eniklibrief  v.  1463,  (26,  S.  92)  .so  sol  dan  dasselb  gut  wider 
vallen  an  den  rechten  stam  da  dauon  es  komen  ist"  Erläuterung  des  Erb- 
rechts v.  1784  (Flims),  „solle  das  ererbte  . . . zurnckfallcn,  was  vom  vater 
kommen  ist,  an  vettern  oder  bäsen  von  Vaters,  und  was  von  der  mutter 
kommen  ist,  an  vettern  und  bisenen  von  der  mutter  Seite.“  (25.  8.  309.) 

*)  32,  S.  250,  (22). 

s)  Nach  dem  Erbfall  des  Zehngeriehtsbundes  Art.  9,  (26,  S.  102) 
werden  Seitenverwandte  höheren  Grades  zurnckgesetzt,  ebenso  nach  dem 
Rechte  des  oberen  Bundes  bis  z.  J.  1525  und  Elterngesehwister  durch  ihre 
eigenen  Kinder  ausgeschlossen,  vgl.  Ficker  a.  a.  O.,  II,  S.  85. 

*)  Vgl.  v.  WyO,  Das  Erbr.  der  väterl.  u.  mütterlichen  Seite  der  Ver- 
wandtschaft nach  den  Intestaterbrechten  der  östlichen  Schweiz  (Z.  f.  S.  R. 
IV,  S.  111  ff.)  'Wasscrschlcben  a.  a.  0.,  S.  182  ff. 
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I.  Die  ältesten  österreichischen  Rechtsquellen,  auf  die  nun- 
mehr zurückzugreifen  ist,  fallen  mit  den  hairischen  und  teilweise 
mit  den  alemannischen  zusammen '). 

Das  Rechtsdenkmal  des  bairischen  Stammes,  zwischen  744 
und  748  entstanden8),  gibt,  unter  allen  fränkischen  Leges  am 
wenigsten  Auskunft  über  unsere  Frage.  Die  einzige  Andeutung 
über  die  Erbenfolge  in  Tit.  XV,  c.  10:  „Quodsi  maritus  et 

mulier  sine  heredes  mortui  fuerint,  et  nullus  usque  in  septimum 
gradum  de  propinquis  et  quibuscumque  parentibus  invenitur: 
tune  illas  res  fiscus  adquirat“  [Merkel]  — ist  wohl  picht  geeignet 
die  Folgerung  positiver  Resultate  zuzulassen.  Trotzdem  wird  die 
fragmentarische  Bestimmung3)  der  Quellenstelle  von  QuitzmannM 
und  Chahert5)  in  dem  Sinne  ausgelegt,  daß  die  nicht  aus- 
drücklich genannten  Aseendenten  vom  Erbe  .ausgeschlossen  waren. 
Allein  diese  Auslegung  entspricht  nicht  einmal  dem  Wortlaute 
der  angeführten  Stelle,  da  kein  Grund  vorliegt,  unter  dem  Aus- 
drucke „propinqui  et  quicumque  parentes“  Aseendenten  nicht  zu 
begreifen6)  Auch  geht  die  Ausdrucksweise  der  Lex  Baiuwario- 
rum  auf  die  Quelle  derselben,  auf  die  alte  Rezension  der  Lex 
Wisigotornm  zurück.  Denn  Tit.  XV  stimmt  fast  wörtlich  (in 
den  §§  1,  2,  3,  4,  5,  6,  7,  0)  mit  der  Antiqua  überein.  Die 
entsprechende  Stelle  der  Antiqua  lautet:  „[Maritas  et  uxor 

tune]  sibi  heredita[rio  iure  succcdant,  quando]  nullus  usque  ad 
septimum  gradum  de  propinquis  aut  qui[buscumque  parentibus 
inve]nitur“’l.  (334,  Zeumer,  S.  10.) 

Nach  Westgothischem  Rechte  aber  war  uneingeschränktes 
Vorfahrenerbrecht  anerkannt.  Daher  spricht  auch  der  Wortlaut 


')  Luschin  a.  a.  0.,  S.  29  ff. 
s)  Brunner,  D.  B.  <S.  I,  S.  317. 

J)  Vgl.  Stobbe  a.  a.  0.,  V,  S.  87. 

')  Rechtsverfassung  der  Baj waren  (1866),  8.  189. 

s)  Dcnkschr.  d.  kaiserl.  Akademie  d.  Phil.  hist.  Klasse  IV,  2.  Abtli.,  S.  15. 
6)  Nach  der  lex  Wisigotorum  war  veiles  Vnrfahronorbrecht  anerkannt: 
trotzdem  bestimmt  IV.  2,  dall  in  Ermanglung  von  Desceudenten  „alii  parentes, 
qui  gradu  proximiores  fuerint  predictam  facultatom  procul  dubio  conso- 
quantur,"  vgl.  auch  IV,  2,  11.  wo  von  .adfinitas  usque  ad  sept.  gradum  de 
propinquis  vol  parentibus“  die  Rede  ist. 

*)  v.  Roth,  Über  die  Entstehung  der  I.cx  Baiuvariorum  (1848), 
S.  37,  S.  81.  Zöpfl,  D.  It.  (1.  111/2,  (1872),  § lila  n.  3. 
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der  Lex  Baiuwariorum  eher  für  die  Zuläßigkeit  der  Ascendenten- 
folge  als  gegen  dieselbe. 

Weitere  Anhaltspunkte  ergeben  sich  allerdings  aus  der  Lex 
selbst  nicht.  Zwar  stand  die  Wergeidforderung  in  diesem  Volks- 
rechte unter  erbrechtlichen  Gesichtspunkten  Allein  auch  in  den 
Stellen,  die  vom  Empfange  des  Wergeides  handeln,  sind  die 
berechtigten  Verwandten  nicht  namentlich  angeführt'). 

Weit  wei.iger  als  einer  Untersuchung  des  vorhandenen 
Quellenmater. ales  in  bloß  sprachlicher  Hinsicht  kann  jedoch  die 
von  Quitzmann  und  Chabert  aufgestellte  Hypothese  anderen  Er- 
wägungen standhalten.  Vor  allem  führt  eine  vergleichsweise 
Heranziehung  der  mit  der  lex  Haiuwariorum  nahe  verwandten  Lex 
Alamannorum  zu  entgegengesetzten  Resultaten.  Zwar  ist  die  Frage, 
welche  Bedeutung  den  Bestimmungen  des  letzteren  Volksrechtes 
hinsichtlich  der  Ascendentenfolge  beizumessen  ist,  keine  unbe- 
strittene. Allein  auch  die  allervorsichtigste  Auslegung  dieser 
Bestimmungen  wird  zugeben  müssen,  daß  dieselben  mit  voll- 
ständigem Fall  rechte  ganz  und  gar  unvereinbar  sind.  Denn  der 
gesamte  Nachlaß  der  Frau  (hereditas  materna)  fallt  an  ihr  Kind 
und  vererbt  sodann  an  den  Vater  desselben*).  Die  gleiche 
Normierung  wird  — wie  Brunner*)  hervorhebt  — aus  1.  B. 
XV,  8 für  das  bairische  Recht  anzunehmen  sein.  Mag  nun  der 
Übergang  des  Nachlasses  auf  den  anderen  Ehegatten  auf  ehe- 
güterrechtlichen  oder  auf  erhrechtlichen  Grundlagen  beruhen, 
jedenfalls  ist  das  Vorhandensein  vollständigen  Fallrechtes  itn 
ältesten  bairischen  und  alemannischen  Rechte  ausgeschlossen,  und 
daher  dieser  Satz  des  österreichischen  Rechtes  ein  Ergebnis 
jüngerer  Rechtsentwicklung. 

>)  1 10,  III  2,  IV  28,31,  XIX,  1 u.a.  I teeret.  Tassil.  I § 7 .solvat 
parentihus  suis“.  I >io  Stelle  ,Si  qui  mulicri  ictu  quolibet  avorsum  fccerit . . . 
si  (partus)  iam  vivens  ftiit  wimgeldo  pervolvat*  hier  zu  verwenden,  wäre 
wohl  zu  gekünstelt.  Zwar  ist  „wirngeld“  an  dieser  Stelle  gleichbedeutend 
mit  dem  gemeinen  Wergeide,  da  der  Embryo  nach  gewisser  Zeit  als  beseelt 
angesehen  wird  (vgl.  (longier,  Beiträge  zur  Rech tsgesch ich te  Baierns  I 1889 
>S.  28),  und  gezahlt  wird  dasselbe  den  Eltern  (vgl.  c.  20  „do  diuturna  dolore 
parontum“):  allein  weitere  Schlüsse  daraus  zu  ziehen,  erscheint  kaum  als 
zulässig. 

*)  Vgl.  oben  S.  lfi. 

3)  Z.  f.  11.  U.  XXIX  8.  99  (Die  Geburt  eines  lebenden  Kindes  etc.). 


Digitized  by  Google 


154 


Die  vergleichweise  Heranziehung  anderer  Volksrechte  dürfte 
jedoch  noch  in  einem  weiteren  Umfange  zulässig  sein.  Für  eine 
Iteehtsverschiedenheit  zwischen  der  Lex  Baiuwariorum  und  den 
übrigen  Volksrechten  bezüglich  des  Elternerbrechtes  müßten 
nämlich  — was  jedoch  nicht  zutrifft  — besondere  Gründe  vor- 
liegeu.  Daß  der  Wortlaut  der  Lex  Baiuwariorum*  m.  E.  keine 
Veranlassung  zur  Annahme  einer  derartigen  Abweichung  bietet, 
wurde  bereits  hervorgehoben.  Chaberts  Behauptung,  der  Tod 
der  Eltern  sei  Voraussetzung  für  das  Vorhandensein  eines  Nach- 
lasses der  Kinder,  ist  — auch  hinsichtlich  der  Erbgüter,  da  nach 
der  Lex  Baiuwariorum  Weiber  erbfähig  sind  — unbegründet. 
Das  Erbrecht  aller  Volksrechte  beruht  auf  analogen  wirtschaft- 
lichen Grundlagen.  Auch  im  bairischen  Beeilte  bestand  Rechts- 
gemeinschaft des  engeren  Erbenkreises.  Dem  Sohne  gebührt  noch 
während  des  Bestandes  dieses  Verbandes  ein  unter  Umständen 
sogar  realisierbarer  Anteil  an  dem  der  Gemeinschaft  unterworfenen 
Vermögen').  Daß  nun  beim  Tode  des  Sohnes  sein  noch  nicht 
realisierter  Anteil  am  Vermögen  des  Hauses  den  übrigen  Mit- 
gliedern desselben,  also  auch  deu  Ascendenten,  accresciert,  und 
daß  auch  in  den  Nachlaß  eines  Abgeschichteten  eine  Erbfolge 
der  Ascendenten  statt  hat,  wurde  bei  der  Darstellung  des  fränki- 
schen Erbfolgerechts  »alter  ausgeführt2). 

II.  Quellen  zwischen  der  Lex  Baiuwariorum  und  der  Zeit, 
bis  zu  welcher  das  Vorhandensein  von  Fallrecht  und  Nichtsteigen 
im  österreichischen  Rechte  zurnckverfolgt  werden  konnte,  sind 
nicht  vorhanden.  Die  Beseitigung  des  Ascendentenerbrechts  in 
Österreich  scheint  im  10.  und  11.  Jahrhundert  erfolgt  zu  sein, 
in  einer  Zeit,  da  die  alten  Volksrechte  ihre  Geltung  allmählich 
verloren,  das  ungeschriebene  Gewohnheitsrecht  ergänzend  und 
ändernd  an  ihre  Stelle  trat,  in  einer  Periode  des  Überganges, 
die  auch  eine  völlige  Umwälzung  der  alten  wirtschaftlichen  Ver- 
hältnisse mit  sich  brachte,  und  in  der  allmählich  zu  politischer 
Selbständigkeit  gelangenden  Ostmark  Rechtsnormen  hervorbriugen 

')  Vgl.  Brentano,  Gesammelte  Aufsätze  I 1899.  (Zur  Geschichte  des 
bäuerlichen  Erbrechts  in  Altbaycrn)  S.  404.  Adler,  Erben wnrtrecht  (Gierke. 
Unters.,  37.  Heft,  1891)  S.  81,  82.  Eheliches  (interrecht  und  Abschichtungs- 
recht nach  den  ältesten  bairischen  ltechtsquellen  (1893). 

J)  Vgl.  oben  S.  19—22. 


Digitized  by  Google 


155 


konnte,  welche  sich  von  dem  ursprünglich  gemeinsamen  Rechte 
Baierns  so  völlig  entfernten. 

Die  Frage,  ob  die  dem  österreichischen  Rechte  eigenen 
Erbfolgegrundsätze,  durch  welche  es  sich  von  allen  anderen  deutschen 
Rechten  unterscheidet,  auf  die  Beeinflussung  durch  ein  fremdes 
Recht  zurückzuführen  sind,  oder  ob  dieselben  bodenständige, 
selbständige  Produkte  der  österreichischen  Rechtsentwicklung 
bilden,  dürfte  wohl  in  letzterem  Sinne  zu  beantworten  sein. 
Denn  abgesehen  von  dem  Zusammenhänge  des  Rechts  von  Vor- 
arlberg und  Westtirol  mit  dem  bündnerischen  Rechte,  ist  es 
unter  allen  verwandten  Rechten  bloß  das  flandrische  Recht,  mit 
welchem  — wie  Übereinstimmungen  zwischen  den  flandrischen 
Keuren  und  den  babenbergischen  Stadtrechten  zeigen’)  — das 
österreichische  Recht,  und  zwar  das  Stadtrecht,  in  engere  Be- 
ziehungen trat.  Allein  dieses  Verhältnis  war  wohl  niemals  ein 
solches,  daß  die  Annahme  einer  Übertragung  flandrischer  Rechts- 
grundsätze, also  insbesondere  des  Falliechts,  auf  das  öster- 
reichische Recht  gerechtfertigt  werden  könnte2)3). 

III.  Während  also  die  Entwicklung  des  österreichischen 
Firbfolgerechts  ihren  eigenen  Weg  ging,  fand  in  den  späteren 
bairischen  und  alemannischen  Rechtsquellen,  deren  Prinzipien  in 
dieser  Hinsicht  in  den  — vom  Sachsenspiegel  allerdings  ab- 
weichenden — Artikelu  der  süddeutschen  Spiegel  fixiert  wurden, 
das  Erbfolgerecht  der  Volksrechte  seine  naturgemäße  Weiterent- 
wicklung. Fehlen  vollständigen  Fallrechtes  und  Anerkennung 
zum  mindesten  des  Elternerbrechtes  sind  die  Grundsätze,  die 

*)  Kässler,  I»ic  Stadtrechte  von  Brunn  (1852)  S.  115  ff.  Tomaschek, 
Hechte  und  Freiheiten  der  Stadt  Wien  I S.  VI,  VII.  Deutsches  Hecht  in 
risterreich  im  13.  Jahrhundert  (1859)  S.  82  — 87  vgl.  das  l’rivilegiuui  v.  J. 
1208  (Tomaschek  Wien,  Urk.  B.  n.  2). 

2)  Schuster,  Entwicklung  des  Kechtslebens,  Verfassung  und  Verwaltung, 
((ieschichte  der  Stadt  Wien,  herausgeg.  vom  Altertuinsvcreine  zu  Wien 
I.  Bd.  1897)  S.  3.73.  Die  von  der  älteren  Literatur  angenommene  weit- 
gehende Beeinflussung  des  österreiehisehen  Stadtrechts  durch  die  flandrischen 
Keuren  wird  von  Schuster,  wohl  mit  Hecht,  in  Abrede  gestellt. 

*)  Uber  das  Fallrecht  in  Teilen  Schlesiens,  das  i.  J.  1415  in  Teil- 
recht  überging  vgl.  Gaupp,  Das  deutsche  Hecht  etc.  (Zeitschr.  f.  deutsches 
Hecht  III  1840  S.  71  ff.).  Gaupp  führt  das  Fallrecht  auf  flämischen  Ursprung 
zurück,  vgl.  auch  Frommhold  in  der  Z.  f.  R.  G.  XXVI  S.  220  ff. 


Digitized  by  Google 


156 


sich  für  zahlreiche  süddeutsche  Statuten  nachwcisen  lassen  Eine 
Modifikation  wird  regelmäßig  nur  durch  Abschichtung  herbei- 
geführt. Abgesrhichtete  Geschwister  beerben  einander  mit  Aus- 
schließung der  Eltern.  Eine  Gleichstellung  mit  dem  öster- 
reichischen Recht  muß  jedoch  m.  E.  abgelehnt  werden,  denn  die 
Abschichtung  begründet  nach  bairischem  und  alemannischem 
Rechte  lediglich  einen  Vorzug  der  Geschwister,  so  daß  das  letzte 
Kind  von  den  überlebenden  Eltern  beerbt  wird.  Da  kein  voll- 
ständiges Fallrocht  gilt,  nimmt  ferner  der  einzelne  überlebende 
Elternteil  auch  das  von  dem  anderen  herrührende  Erbgut. 

Die  Einwendung,  die  Brunner')  erhebt,  in  zahlreichen 
schwäbischen  Städten  sei  die  Ascemlentenfolge  erst  durch  Privileg 
eingeführt  worden,  entbehrt  wohl  der  Begründung.  Denn  das 
von  Rudolf  I.  zahlreichen  Städten  verliehene  Privileg  lautet: 
„Quicunque  etiam  puer  cum  rebus  propriis  a suis  panntibus 
separatus,  sine  carnali  berede  de  hac  luce  emigrabit,  eadem 
hereditas  in  patrem  vel  in  matrem  cadet  evidenter.  Si  autem 
ibi  parentes  esse  non  videntur,  tune  in  proxitnum  heredem,  sive 
illc  sit  ex  parte  patris  vel  matris,  cadet  hereditas“ ’).  Das 
Privileg  räumt  den  Ascendenten  ein  Erbfolgerecht  ohne  Rücksicht 
auf  eine  etwa  stattgefundene  Abschichtung  ein,  während  früher 
nach  erfolgter  Abschichtung  — entsprechend  den  Artikeln  des 
■Schwabenspiegels  — Geschwister  wohl  den  Vorzug  vor  den  Eltern 
hatten.  Einer  solchen  Gestaltung  entsprechen  auch  die  Erbfolge- 
ordnungen zahlreicher  schwäbischer  Statuten3). 

Weit  weniger  Material  ist  für  das  bairische  Recht  vorhanden, 
dessen  jüngere  Quellen  im  wesentlichen  römisches  Recht  aufweisen. 
Allein  für  die  Ansicht  Quitzmanns4),  daß  im  Mittelalter  die 
Ascendenten  ausgeschlossen  waren,  fehlt  auch  der  mindeste  Anhalts- 
punkt. Das  Land-  und  Stadtrechtsbuch  Ruprechts  von  Freising 
vom  Beginne  des  14.  Jahrhunderts,  regelt  den  Erbgang  nach  den 


•)  Forschungen  S.  726. 

*)  Wasserschioben  a.  a.  0.  S.  63. 

*)  Eine  Reihe  alemannischer  Statuten  enthält  die  Abhandlung  Wasser- 
schlcben’s  (a.  a.  0.  S.  55 — 79)  vgl.  v.  Wyß  in  d.  Zeitschr.  f.  schweizer 
R.  IV  S.  Ul  ff. 

*)  Rechtsverfassung  S.  189. 
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Grundsätzen  des  Schwabenspiegels ').  Ein  in  das  Stadtrechtsbuch 
aufgetiotnmener  Spruch  der  Schöllen  von  Freising  zeigt,  dal!  diese 
Übereinstimmung  keine  zufällige  und  vom  Verfasser  willkürlich 
hergestellte  ist:  Das  nach  dem  Tode  des  Vaters  geborene  Kind 
erbt  den  Nachlaß  desselben;  stirbt  auch  das  Kind,  so  wird  es 
von  der  überlebenden  Mutter  beerbt.  Nach  dem  Tode  der 
letzteren  soll  nun  der  Nachlaß  zwischen  ihren  und  des  Mannes 
nächsten  Erben  gehälftet  werden’).  Es  sind  also  Fallrechtsprinzi- 
pien weit  weniger  anerkannt  als  im  Schwabenspiegel. 

Positive  Resultate  ergeben  noch  zwei  Privilegien,  das  eine 
für  Landshut  v.  J.  1423,  § ß’J.  „War  denn,  dasz  die  Khünt 
one  leiblich  Erben  abgiengen,  so  soll  derselben  Khünt  Gueth 
hinwider  erben  und  folgen  auf  Ihr  Muetter.“  Das  Privileg,  das 
volle  eheliche  Gütergemeinschaft  statuiert,  enthält  keine  Spur 
eines  Fallrechts,  wohl  aber  eine  ausdrückliche  Anerkennung  der 
Vorfahrenfolge.  Ebenso  beerben  sich  nach  einem  Statut  Max- 
milians  für  Ingolstadt  v.  J.  1496 4)  abgeteilte  Geschwister  gegen- 
seitig. „wa  aber  die  kind  vor  unverheurat  on  leiblich  Erben 
abgeen,  dasz  alsdann  Vater  und  Mutter  dieselben  ir  Kind  und 
Gut  erben  und  der  Erbfall  fürbassen  an  keinen  des  toten  fründe 
gevallen  soll  in  kain  Weyse.“ 

Auch  in  Teilen  von  Salzburg  galt  volle  eheliche  Güter- 
gemeinschaft (Renndleusehe)1),  die  grundsätzlich  mit  vollständigem 
Fallrechte  unvereinbar  ist. 

Das  Münchner  Stadtrecht,  schon  deshalb  von  besonderer 
Wichtigkeit,  weil  es  von  zahlreichen  oberbairischen  Städten  rezipiert 


')  Maurer,  Das  Stadt-  und  Landrechtsbuch  Ruprechts  v.  Preising  (1839) 
I 13,  31,  20C. 

’)  „die  fraw  gewinnet  einen  erben  ihn  dem  iarc,  der  stirbet,  vnd  stirbet 
ouch  die  fraw,  che  daz  iar  vnd  tag  verget,  daz  ir  wirt  tot  ist:  wir  sprechen, 
daz  man  dasselbige  erbtail  gleich  sol  tailcn  vnder  der  frawen  erben  vnd 
vnder  des  mauncs  erben,  daz  ist  darvmb  gesatzt,  daz  ieder  man  seins  frem- 
des guht  erbet  . . . .*  (von  Wasserseh  leben  a.  a.  0.,  S.  28  nach  einer 
Handschrift  mitgeteilt). 

*)  Mittcrmaier,  Ucbor  ehel.  Gütergemeinschaft  i.  d.  Zeitschr.  für 
geschichtl.  Rechtswissenschaft  Bd.  II  S.  318  lf. 

*)  Mitterinaicr  a.  a.  0.  S.  329  n.  8. 

5)  Siegel,  Das  Gnterrecht  der  Ehegatten  im  Stiftslande  Salzburg. 
(Sitzungsber.  a.  Philos.  - histor.  Classe  d.  k.  Akademie  99  (1882)  S.  105  ff. 
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wurde '),  behandelt  im  Artikel  122  nur  den  Fall,  daß  abgeschichtete 
Geschwister  sich  gegenseitig  beerben.  Nach  Analogie  der  anderen 
baierischen  Statuten  fallt  jedoch  der  Nachlaß  des  letzten  Kindes 
auf  den  überlebenden  parens,  wenn  dies  auch  im  Stadtrechte  selbst 
nicht  ausdrücklich  hervorgehoben  ist. 

Weder  das  Landrecht  König  Ludwigs  v.  J.  1346*)  noch  die 
Regensburger  Statuten  v.  J.  1393  und  1410J)  enthalten  in  diesen 
Zusammenhang  gehörige  Bestimmungen. 

Trotzdem  dürfte  die  Grenze  für  das  Geltungsgebiet  des  Nicht- 
steigens  und  Fallrechtes  im  Norden  Tirols  und  im  Westen  Ober- 
österreichs hinreichend  festgestellt  sein. 

IV.  Der  Vollständigkeit  halber  mag  auch  ein  Exkurs  auf 
das  Recht  des  Nachbarlandes  Ungarn  unternommen  werden,  ob- 
gleich die  Frage  eines  näheren  Zusammenhanges  beider  Rechte 
— trotz  der  Übereinstimmung,  die  sich  mit  Rücksicht  auf  das 
Vorhandensein  vollständig  durchgeführten  Fallrechts  im  ungarischen 
Rechte  ergibt  — wohl  zu  verneinen  sein  dürfte. 

Das  heutige  ungarische  Erbfolgerecht4)  beruht  wesentlich 
auf  den  Judex-Kurial-Konferenzbeschlüssen  (orszagbiröi  6rtekezlet) 
v.  J.  1861 5),  welche  nach  der  Zwischenherrschaft  des  öster- 
reichischen bürgerlichen  Gesetzbuches  und  den  Verordnungen  zur 
Regelung  des  Aviticitätsverhältnisses  (ösisegi  nyiltparancs)6)  das 

*)  Auer,  Das  Stadtrecht  von  München  (1840). 

*)  Wasserschlebcn  a.  a.  0.  S.  30.  Ebenso  das  oberbaierische  Land- 
recht v.  1333-1336. 

*)  Genglcr,  Beiträge  zur  Kechtsgeschichte  Bayerns  III  (1892)  S.  45,  9. 

4)  An  Literatur  über  das  ungarische  Erbfolgerecht  wurde  benützt: 
Das  System  des  Ungar,  l’rivatrechtes  von  Zlinszky-Reiner,  A inagyar 
magiinjog  mai  ervenyeben  etc.  (7.  kiadäs  1899)  S.  1010  ff.  Kern,  A magyar 
örüklesi  jog  mai  ervenyeben  etc.  (1896).  Zlinszkv,  A magyar  öröködesi  jog 
es  az  curöjiai  jogfejlödes  (1877).  Zsögöd,  Törvenytervezet  a törvenycs 
öröklesräl  s indokolasa.  Magyar  igazsagiigy  (Bd.  24,  25).  Nicht  zugänglich 
war  mir:  ZsSgöd,  Oröklött  es  szerzett  vagyon  (1879).  Herczegh,  Az  ägi 
öriikles  fentartäsa  (1882).  Schwarz,  Az  :igi  örnkles  kerdese  (1898).  Benützt 
wurde  die  Ausgabe  der  ungarischen  Gesetze  mit  Entscheidungen  der  könig- 
lichen Kurie  von  Dir  day , Jgazsagügyi  lörvenytär  III.  Maganjogi  türvenyek 
(1868)  S.  99t)  ff. 

’)  Därday  a.  a.  0.  S.  1003  ff. 

*)  Kaiserliches  Patent  v.  29.  November  1852  Nr.  247  it.  G.  Bl.  u. 
Kaiserl.  Patent  v.  29.  Mai  1853  Nr.  100  R.  G.  Bl.  Ungarischer  Text  bei 
Darday  a.  a.  O.  S.  990  ff. 
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alte  Recht  wesentlich  wiederherstellten.  Der  leitende  Gedanke 
der  gegenwärtig  geltenden  Erhfolgeordnnug  ist  die  Sonderung 
der  NachlaLlbestandteile  nach  ihrer  Herkunft.  Die  von  der  direkt 
aufsteigenden  Linie,  sei  es  im  Wege  der  gesetzlichen  oder  testa- 
mentarischen Erbfolge  oder  durch  unentgeltliche  Vergabungen, 
soferne  dies  nicht  Alimente  oder  Heiratsgaben  sind,  an  den  Erb- 
lasser gelangten  Güter  gelten  als  Erb-  und  Stammgüter  (öröklött 
vagyon,  härulas,  agi  vagyon ) ; alles  übrige  ist  Errungenschaft 
(szerzem£ny).  Die  Erbfolge  in  die  letztere  ist  die  regelrechte 
und  normale,  die  Rechtsvermutung  streitet  für  sie.  Wer  daher 
die  Erbgutsqualität  behauptet,  muLl  sie  beweisen.  MiUliugt 
der  Beweis  oder  erhebt  niemand  einen  Anspruch  aus  diesem 
Titel,  so  gilt  das  Gut  als  Errungenschaft1)  — Stirbt  nun  der 
Erblasser  kinderlos,  so  füllt  das  Erbgut,  resp.  wenn  dasselbe  nicht 
mehr  in  Natur  vorhanden  ist,  der  an  die  Stelle  tretende  Wert- 
betrag, an  die  Ascendenten,  von  deren  Seite  und  Stamm  das 
Gut  herrührt  und  zwar  an  den  gradnächsten,  wobei  für  einen 
ausgefallenen  seine  Nachkommen  eintreten.  Man  steigt  also 
immer  von  der  näheren  zur  entfernten  Parentel  auf5).  Fehlt  es 
an  Nachkommen  des  ersten  Erwerbers,  so  nimmt  das  Erbgut  die 
Qualität  der  Errungenschaft  au.  Dieselbe  fällt  an  den  Ehegatten 
und  vererbt  in  Ermanglung  eines  solchen  ebenfalls  in  Parentelen- 
ordnung,  natürlich  ohne  Rücksicht  auf  die  Herkunft,  weiter.  — 
Vor  dem  Jahre  1848  lag  der  Schwerpunkt  auf  der  Sonderung 
in  Rechtskreise.  Diese  Sonderung  macht  sich  übrigens,  in  etwas 
veränderter  Gestalt,  noch  im  modernen  Erbfolgerechte  Ungarns 
geltend.  Für  das  Stadtrecht  gab  es  Privilegien  noch  aus  dem 
Mittelalter,  die  jedoch  über  die  Erbfolge  nur  ganz  allgemeine 
Bestimmungen  enthielten3);  auch  über  das  bäuerliche  Erbfolge- 
recht ist  bezüglich  unserer  speziellen  Frage  wenig  bekannt. 
Der  adel'ge  Grundbesitz  ist  gekennzeichnet  durch  weitgehende 
Feudalisierung  in  Verbindung  mit  den  königlichen  und  Palatinal- 
schenkungen.  Die  Unterscheidung  zwischen  Tafelgütern  und  den 

*)  Vgl.  die  Entscheidungen  der  kftnigl.  Kurie  bei  Ilardav  a.  a.  0. 
S.  1010  IV.  Zli  nsz  ky-Kc  iner  a.  a 0.  S.  1050  ff. 

*)  §§  9 12  des  orszdgbirni  crtekezlct.  Därday  a.  a.  0.  S.  1010. 

Kern  a.  a.  0.  S.  55. 

3)  ZI inszky- K einer  a.  a.  0.  S.  1021  IT.  Zlinszky  a.  a.  0.  S.  220  ff. 
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anderen  avitischen  Gütern  kommt  in  diesem  Zusammenhänge 
nicht  in  Betracht,  beide  Kategorieen  vererben  auch  an  Ascen- 
denten,  vorausgesetzt,  daß  sie  von  ihrem  Stamme  und  ihrer  Seite 
herrühren.  Fehlen  aber  Abkömmlinge  des  ersten  Erwerbers, 
dann  fällt  das  Gnt  an  den  Lehnsherrn  resp.  an  die  heilige 
Krone.  Die  Errungenschaften  des  Adels  vererben  mangels  von 
Descendenten  an  den  Ehegatten,  dann  an  die  Ascendenten1)2). 


*)  Tripertitum  I e.  18,  c.  47,  c.  53,  c.  54,  c.  G7,  c.  98  100,  Zlinszky  • 
Reiner  a.  a.  0.  S.  1010  ff.,  O.  A.  11  v.  J.  1087. 

*)  Die  tiefgehenden  Spuren  des  alten  Rechts,  die  das  moderne  Erbfolge- 
recht  Ungarns  noch  aufweist,  werden  erst  durch  die  Einführung  eines  bürger- 
lichen Gesetzbuches  beseitigt  werden.  Nur  ein  unvollständiges  Fallrecht 
ist  in  den  §§  1811,  1813  des  Entwurfes  eines  Ungar,  allg.  bürgerl.  Gesetz- 
buches (Erste  Fassung  1901)  beibehalten. 
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HI.  Abschnitt 

Ergebnisse 

Bisher  wurden  die  einzelnen  deutschen  und  verwandten 
Rechte  isoliert  untersucht;  der  so  häufig  in  gleichartiger 
Gestaltung  und  unter  denselben  Modalitäten  auftretende 
Ansschluß  der  Ascendenten  von  der  Erbenfolge  beruht 
allem  Anscheine  nach  in  den  verschiedenen,  in  ihrem 
Entwicklungsgänge  zum  Teil  von  einander  unabhängigen 
Rechten  auf  gleichen  Grundlagen.  Soll  also  das  Ziel  der 
vorliegenden  Arbeit  erreicht  werden,  so  müssen  nunmehr  durch 
Vergleichung  und  Verwertung  der  aus  der  Untersuchung  der 
einzelnen  Rechte  gewonnenen  Resultate  die  inneren  Gründe  dieser 
Übereinstimmungen  aufgedeckt  werden. 

§ U 

Zunächst  mag  in  Kürze  der  hauptsächliche  Inhalt  der  voraus- 
gehenden Ausführungen  zusammengefaßt  werden. 

In  fränkischer  Zeit  waren  die  Ascendenten  erbberechtigt 
(S.  11—23).  Während  im  Mittelalter  die  deutschen  Rechte,  abge- 
sehen von  den  Leiherechten  (S.  23—32),  wesentlich  an  diesem 
ursprünglichen  Zustande  festhielten  (S.  33 — 40),  wurde  in  ver- 
wandten Rechten  die  Vorfahrenfolge  häufig  in  weitgehendem  Maße 
eingeschränkt,  zuweilen  ganz  aufgehoben.  Als  typische  Fälle  in 
dieser  Hinsicht  erscheinen  das  französische,  englische  und  flandrische 
Recht. 

Im  coutumiären  französischen  Rechte  (S.  41  — 4f»)  sind  Ascen- 
denten von  ererbten  Liegenschaften  ausgeschlossen.  Diese  fallen 
an  die  nächsten  Verwandten  derjenigen  Seite,  von  welcher  sie 
herrühren.  Es  gilt  also  für  Erbgüter  das  Fallrecht,  welches 

Gll,  Ausschluß  der  Ascendenten  Ton  der  Krbenfolfte  II 
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ausnahmslos  vollständig  durchgeführt  ist;  die  übrigen  Nachlaß- 
bestandteile aber  verorben  an  die  insgesamt  den  Seitenverwandten 
vorgehenden  Ascendenten. 

Das  englisch -normannische  Recht  anerkennt  — wie  das 
langobardische  Lehnreeht  — nur  eine  Erbfolge  der  vom  ersten 
Erwerber  abstammenden  Personen  und  schließt  die  Ascendenten 
vom  Erbe  aus  (S.  46 — 50). 

Das  flandrische  Recht  (S.  51  — 62),  welches  allerdings  eine 
nur  wenig  einheitliche  Bildung  aufweist,  ist  im  allgemeinen 
gekennzeichnet  durch  das  Auftreten  vollständigen  Fallrechts,  mit 
welchem  jedoch  regelmäßig  eine  Ausschließung  der  Ascendenten 
nicht  verbunden  ist,  so  daß  dieselben  erbberechtigt  sind,  soweit 
nicht  die  Grundsätze  des  Fallrechts  hindernd  entgegenstehen. 

Nach  einem  dieser  drei  Typen  richten  sich  die  noch  besonders 
behandelten  Rechte  von  Luxemburg,  Brabant,  Limburg,  Geldern, 
Holland  (S.  62 — 74),  Spanien  (S.  75)  und  Livland  (S.  76  — 70). 

Die  Gestaltung  des  im  zweiten  Abschnitte  der  Untersuchung 
behandelten  österreichischen  Erbrechts  (S.  80 — 160),  trotzdem 
seine  Entwicklung  mit  jener  der  westeuropäischen  Rechte  in 
keinem  näheren  Zusammenhänge  steht,  entspricht  dem  aus  der 
Behandlung  der  verwandten  Rechte  gewonnenen  Resultate.  Denn 
die  Verbindung  des  Nichtstcigens  mit  vollständig  durchgeführtem 
Fallrechte  bildet  einen  hervorstechenden  Grundzug  auch  dieses 
Erbfolgerechtes.  Von  dieser  Übereinstimmung  in  der  Hauptsache 
abgesehen  nimmt  Tirol  eine  Sonderstellung  bezüglich  seiner 
Rechtsentwicklung  gegenüber  den  anderen  deutsch-österreichischen 
Ländern  ein.  ln  diesen  erlag  das  einheimische  Erbfolgerecht 
dem  Eindringen  des  römischen  Rechts  erst  im  18.  Jahrhundert, 
in  welchem  Fallrecht  und  Nichtsteigen  durch  dieselben  Gesetze 
beseitigt  wurden  (S.  81  — 84,  100 — 105,  137).  Vor  Erlassung 
derselben  waren  die  Ascendenten  in  allen  Rechtskreisen  und  vom 
ganzen  Nachlasse  ausgeschlossen;  das  sich  auf  ererbte  Liegen- 
schaften erstreckende  Fallrecht  erweist  sich  als  einfaches,  aber 
vollständig  durchgeführtes.  Fehlten  Seitenverwandte  und  zwar 
solche  der  berechtigten  Seite,  so  wurde  der  Nachlaß  erblos 
(84—100,  106—142).  In  mancher  Hinsicht  ähnliche  Grundsätze 
galten  im  ungarischen  Recht  (S.  159)  keineswegs  aber  im 
angrenzenden  Böhmen,  Mähren  (S.  127—  130)  und  Baiern 
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(S.  152—158).  Da  sie  auch  der  Lex  Baiuwariorum  unbekannt  sind, 
so  kann  ihre  Entstehung  erst  der  nachfränkischen  Zeit  angehören. 

In  Tirol  (S.  142 — 147)  erfuhr  bereits  durch  die  Landes- 
ordnungen der  Ausschluß  der  Ascendenten  eine  Abschwächung 
und  nur  das  Fallrecht  wurde  beibehalten,  während  man  in  Vor- 
arlberg (S.  148—151)  in  Abänderung  des  alten  Rechts  den  Ascen- 
denten bloß  die  Leibzucht  an  dem  Nachlasse  ihrer  Descendenteu 
einräumte.  Deutlich  erkennbare  Grenzen  für  die  Geltung  des 
Fallrechts  und  Nichtsteigens  sind  im  Norden  und  Süden  Tirols 
gezogen,  während  im  Westen  das  Recht  Graubündons  wesentlich 
die  Merkmale  des  deutschtirolisehen  Rechtes  aufweist. 

§ 15 

Bevor  diese  Ergebnisse  aus  der  Behandlung  der  einzelnen 
Rechte  geprüft  und  in  das  richtige  Licht  gerückt  werden,  möge 
zu  den  in  der  Literatur  über  das  Wesen,  die  Entstehung  un 
Entwicklung  des  Nichtsteigens  vertretenen  Ansichten,  zu  deren 
Beurteilung  nun  erst  das  notwendige  Material  vorliegt,  Stellung 
genommen  werden. 

Brunner  erklärt,  wenn  nicht  den  Ursprung  des  Satzes  „les 
propres  ne  remontent  point“,  so  doch  die  Ausdehnung  und  An- 
wendung, die  er  namentlich  in  den  französischen  Rechtsquellen 
des  vierzehnten  und  fünfzehnten  Jahrhunderts  gewann,  aus 
militärischen  und  wirtschaftlichen  Gründen.  Sowohl 
dem  militärischen  Interesse  als  dem  Interesse  des  Bauerngutes 
sei  mit  einem  jungen  und  rüstigen  Erben  besser  gedient,  als  mit 
einem  hochbetagten.  Es  sei  dasselbe  Motiv,  das  in  Deutschland 
der  Gutsabtretung  gegen  Altenteil  zu  Grunde  liege1).  Ficker2) 
wendet  gegen  diese  Aufstellung  ein,  daß  regelmäßig  die  Ascen- 
denten zwar  von  ererbten  Immobilien,  nicht  aber  vom  übrigen 
Teil  des  Nachlasses  ausgeschlossen  seien,  und  ferner,  daß  sich 
der  Ausschluß  nicht  auf  Seitenverwandte  höheren  Grades  erstrecke, 
trotzdem  diese  älter  sein  können,  als  die  Ascendenten  selbst. 
Das  ersterwähnte  Argument  Fickers  gegen  Brunner,  das  regel- 
mäßige Steigen  der  Fahrnis  und  Errungenschaft,  ist  wohl  nicht 


*)  Forschungen  S.  694. 

3)  a.  a.  0.  II.  8.  478. 

11* 
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ausschlaggebend,  da  es  immerhin  gerechtfertigt  sein  konnte,  das 
Erbgut  als  wichtigsten  Bestandteil  des  Nachlasses  nur  an  einen 
wirtschaftlich  und  militärisch  tüchtigen  Erben  gelangen  zu  lassen, 
während  ein  gleicher  Grund  bei  Mobilien  und  Errungenschaften 
nicht  vorlag.  Hingegen  ist  der  zweite  von  Ficker  erhobene  Ein- 
wand vollständig  stichhaltig.  Brunner  kann  aber  auch  für  seine 
Hypothese  nicht  geltend  machen,  da!.’>  in  manchen  Rechten1)  der 
Ausschluß  auf  Seitenverwandte  höherer  Stufe  ausgedehnt  wurde. 
Denn  diese  Ausdehnung  des  Nichtsteigens,  eine  überdies  nur 
selten  vorkommende  Spielart  desselben,  erfolgte  in  später  Zeit 
und  in  künstlicher  Weise,  durch  theoretische  Erwägungen  der 
Juristen.  Die  Ansätze  zu  einer  derartigen  Entwicklung  sind  im 
österreichischen  Rechte  nachweisbar2),  und  die  Wahrscheinlichkeit 
spricht  für  den  gleichen  Vorgang  bei  den  übrigen  in  sehr  spärlicher 
Anzahl  vorhandenen  Fällen.  Daher  findet  Brunners  Hypothese 
— trotzdem  von  Ficker  in  diesem  Punkte  ein  Zugeständnis 
gemacht  wird  — auch  durch  diese  Ausnahmsfälle  schwerlich  eine 
genügende  Stütze.  Hingegen  könnte  eine  andere  freilich  auch 
nur  selten  vorkommende  Gestaltung  für  die  maßgebende  Bedeutung 
der  militärischen  und  wirtschaftlichen  Tüchtigkeit  des  Erben 
angeführt  werden.  In  manchen  Rechten3)  besteht  nämlich  hin- 
sichtlich der  Vorfahrenfolge  ein  durchgreifender  Unterschied 
zwischen  Stadt-  und  Landrecht.  Im  letzteren  fehlt  den  Ascendenteu 
das  Erbrecht,  während  sie  im  Stadtrechte,  in  welchem  die  ange- 
gebenen Qualitäten  des  Erben  naturgemäß  wenig  in  Betracht 
kamen,  erbberechtigt  sind.  Allein  diese  Gestaltung  wird  in  den 
folgenden  Ausführungen  eine  wesentlich  andere  und  wohl  auch 
ansprechendere  Begründung  erfahren.  — Gegen  Brunner  spricht 
jedoch  die  Erbfähigkeit  der  Unmündigen  und  Weiber,  vor  allem 
aber  die  Ursprünglichkeit  der  Vorfahreufolge,  die  erst  in  nach- 
fränkischer Zeit  in  einer  Reihe  von  Rechten  beseitigt  resp.  ab- 
geschwächt wurde,  trotzdem  in  ältester  Zeit  auf  militärische  und 
wirtschaftliche  Tauglichkeit  das  gleiche  oder  noch  mehr  Gewicht 
gelegt  werden  mußte,  als  späterhin.  Diese  beiden  Tatsachen 
unil  die  Beschränkung  des  Nichtsteigens  auf  die  gerade  auf- 

')  Oben  S.  43  (1),  9G  (G),  S.  147,  S.  14!)  (7). 

J)  Oben  S.  96  ff. 

3)  Oben  S.  51.  S.  G3,  G4. 
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steigende  Linie  lassen  Brunners  Ansicht  wohl  nicht  als  haltbar 
erscheinen. 

Ähnliche  Erklärungsversuche  für  den  Ausschluß  der  Ascen- 
denten  im  Lehnrechte  rühren  von  Montesquieu1)  und  Glas- 
son*)  hers). 

Ficker4)  vermutet  auf  den  ersten  Blick  eine  Verbindung 
zwischen  Fallrecht  und  Nichtsteigen,  kommt  jedoch  auf  Grund 
seiner  eingehenden  Forschungen  ebenso  wie  Brunner5)  zu  dem 
Resultate,  daß  „für  die  Beantwortung  der  Frage  nach  den  für  das 
Nichsteigen  maßgebenden  Gesichtspunkten  von  der  Rücksicht  auf 
das  Recht  der  Seiten  von  vornherein  abzusehen  ist,  da  dasselbe 
sich  aus  dieser  in  keiner  Weise  erklären  würde“.  Ficker  leugnet 
also  in  diesem  Sinne  jeden  Zusammenhang  zwischen  beiden  Rechts- 
instituten6).  Vielmehr  beruht  das  Nicbtsteigen  auf  der  Rück- 
sicht auf  die  Nach  erben7),  wie  Ficker  diejenigen  nennt, 
„an  welche  das  Gut  ohne  das,  im  allgemeinen  dem  regelmäßigen 
Verlaufe  der  Dinge  nicht  entsprechende  Überleben  von  Vorfahren 
gefallen  sein  würde“.  Die  hauptsächliche  Begründung  und  den 
Ausgangspunkt  für  diese  Hypothese  findet  Ficker  in  derjenigen 
Gestaltung  einzelner  Rechte,  die  den  Ascendenten  lediglich  ein 
Leibzuchtsreeht  an  dem  Nachlasse  ihrer  Abkömmlinge  einräumen. 
Der  maßgebende  Gesichtspunkt  für  eine  derartige  Ausgestaltung 
der  Ascendentenfolge  sei  ohne  jeden  Zweifel  die  Rücksicht  auf  die 
Nacherben,  und  da  die  Verfangenschaft  eine  Mittelstellung  zwischen 
Nichtsteigen  und  Vorfall renfolge  einnehme,  so  sei  auch  für  das 
erstere  der  gleiche  Grund  anzunehmen8).  Allein  das  Erben  zu 
bloßer  Zucht  bildet  eine  exceptionelle  Gestaltung,  die  abgesehen 
von  einer  verschwindend  kleinen  Zahl  von  Fällen  in  französischen 

')  Geist  der  Gesetze,  Übersetzung  von  Glissen  (II.  Aull.  1848) 
XXXI.  Buch,  S.  48. 

a)  N'ouv.  revue  XVI  (1892)  S.  706. 

s)  Vgl.  auch  Kollier,  Zur  Lehre  von  der  Parcntclenordnung (Gesammelte 
Abhandlungen  aus  dem  gemeinen  und  französischen  Civilrecht,  1883  S.  364  ff.) 

4)  a.  a.  0.  II.  S.  82. 

5)  Forschungen  S.  694  Anm. 

*)  Insbes.  II.  S.  476  ff.  und  zu  wiederholten  Malen  im  III.  Theilc 
seiner  Untersuchungen  z.  B.  S.  569. 

')  a.  a.  0.  II.  §§  592—608.  Insbes.  S.  479. 

«)  a.  a.  0.  II.  § 599. 
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und  spanischen  Rechten,  in  ausgedehnterem  Umfange  nur  in  Vor- 
arlberg und  Graubünden  auftritt.  Gerade  die  nähere  Prüfung 
dieser  Rechte  spricht  jedoch  gegen  Fickers  Annahme.  Zwar 
kann  es  nicht  geleugnet  werden,  daß  das  Steigen  zu  bloßer  Zucht 
immer  auch  im  Interesse  der  Nacherben  gelegen  ist.  Allein  die 
Vorarlberger  Quellen  berichten,  man  habe  diese  Regelung  zur 
Abänderung  des  alten  Rechtszustandes,  des  völligen  Nichtsteigens 
getroffen  *).  Den  gleichen  Vorgang  deuten  auch  die  bündnerischen 
Quellen  an.  Da  also  Ficker  diesen  Umstand  für  seine  Hypothese 
wohl  nicht  ins  Treffen  fühl  en  kann,  so  fehlt  derselben  die  quellen- 
mäßige Grundlage.  Allein  sie  läßt  sich  auch  vom  rein  logischen 
Standpunkte  aus  schwerlich  aufrecht  erhalten.  Mit  einer  Rück- 
sicht auf  die  Nacherben  wäre  zwar  die  Zurücksetzung  oder  der 
Ausschluß  des  überlebenden  Elternteiles  von  der  Erbschaft  der 
Kinder  aus  der  ersten  Ehe  vereinbar,  nicht  aber  eine  weiter- 
gehende Abschwächung  der’Ascendentenfolge.  Denn  es  läßt  sich 
nicht  einsehen,  weshalb  man  die  Seiten  Verwandtschaft  ganz  ent- 
fernteren Grades  vor  der  gerade  aufsteigenden  Linie  hätte  be- 
günstigen sollen.  Diese  Erwägung  fällt  umsomehr  ins  Gewicht, 
als  in  der  weitaus  überwiegenden  Zahl  der  Fälle  das  Nichtsteigen 
nur  die  gerade  aufsteigende  Linie  trifft.  Eine  derartige  Rücksicht 
müßte  ferner,  wie  Ficker  selbst  zugiebt,  zum  Nichtsteigen  des 
gesamten  Nachlasses  führen,  das  jedoch  in  der  Gruppe  der 
westeuropäischen  Rechte  die  seltene  Ausnahme  bildet.  Eine  Lösung 
dieses  Widerspruches  in  der  von  Ficker  versuchten  Weise,  welcher 
den  Ausschluß  der  Ascendenten  vom  gesamten  Nachlasse  für  die 
normale  Gestaltung,  das  Steigen  der  Fahrnis  und  Errungenschaft., 
ebenso  das  Steigen  beim  Fehlen  von  Nachkommen  des  ersten 
Erwerbers  resp.  eines  Erben  der  berechtigten  Seite  als  Ausnahme 
und  Abschwächung  des  völligen  Nichtsteigens  erklärt,  ist  wohl  nicht 
möglich,  da  in  den  reichhaltigen  französischen  aber  auch  in  ande- 
ren Rechtsquellen  der  umgekehrte  Standpunkt  betont  ist:  Die 
Vererbung  von  Mobilien  und  Errungenschaften,  welche,  wie  die 
Quellen  sagen,  au  die  nächsten  Erben  fallen,  ist  die  Regel,  die 
der  Erbgüter  die  Ausnahme.  So  geht,  um  nur  einen  Punkt 

•)  Oben  S.  148 — 151.  Konsequenterweisc  findet  sich  daher  in  diesen 
Hechten  auch  vollständiges  Fallrecht,  S.  149  (1,  3,  4,  5),  150  (2),  151  (3). 
(Vgl.  S.  43  (4),  S.  129  (3)). 
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hervorzuheben , unter  bestimmten  Voraussetzungen  die  Erbguts- 
qualität verloren  und  die  gemeine  Erbfolge,  nach  welcher  sich 
der  übrige  Nachlaß  richtet,  tritt  in  Kraft1).  Ein  so  weitgehendes 
Ascendentenerbrecht,  wie  es  das  französische  und  spanische  Recht 
bezüglich  der  Mobilien  und  Errungenschaften  kennt,  könnte  ferner 
sicherlich  nicht  mit  der  Annahme  einer  Rücksicht  auf  die  Nach- 
erben bei  der  Vererbung  von  Erbgütern  in  Übereinstimmung 
gebracht  werden.  Mag  schließlich  der  Vorzug  der  Geschwister 
vor  den  Eltern  mit  derselben  immerhin  noch  vereinbar  sein,  so 
ist  dies,  wie  hervorgehoben,  bei  entfernteren  Seitenverwandten 
gewiß  nicht  der  Fall.  Unbedingt  ausgeschlossen  ist  jedoch  eine 
Rücksicht  auf  die  Nacberben  in  denjenigen  Rechten,  in  denen  der 
Nachlaß  mangels  von  Seitenverwandten  nicht  an  die  Aseendenten, 
sondern  an  den  Fiskus  fällt.  Dieses  Argument  gewinnt  an  Bedeu- 
tung, wenn  man  erwägt,  daß  in  einer  Reihe  von  Rechten3)  dieser 
Grundsatz  anerkannt  und  in  manchen  anderen  der  ursprünglich 
bestandene  Heimfall  beseitigt  und  die  Verwaudtenerbfolge  erst  in 
späterer  Zeit  beim  Nichtvorhandensein  berechtigter  Seitenver- 
wandten auf  die  Aseendenten  ausgedehnt  wurde3).  Die  Gestal- 
tung des  österreichischen  Rechts,  trotzdem  dasselbe  ein  den  gesam- 
ten Nachlaß  treffendes  Nichtsteigen  kennt,  kann  daher  nicht  für 
Fickers  Theorie  geltend  gemacht  werden.  Ebenso  unvereinbar 
mit  derselben  ist  jedoch  auch  die  andere  beim  Nichtvorhandensein 
von  Seitenverwandten  noch  gegebene  Möglichkeit,  nämlich  die  Be- 
handlung des  Erbgutes  als  Errungenschaft  in  denjenigen  Rechten, 
in  denen  bloß  das  Erbgut  dem  Nichtsteigen  unterworfen  ist. 
Denn  eine  derartige  Annehmung  der  Errungenschaftsqualität  kann 
mit  Fickers  Hypothese,  die  im  Steigen  der  Errungenschaft  oine 
Ausnahme  erblickt,  nicht  in  Einklang  gebracht  werden. 

Eine  schon  bei  oberflächlicher  Prüfung  wenig  überzeugende 
Hypothese  Chaberts4)  führt  das  Nichtsteigen  im  österreichischen 


')  Oben  S.  44  (2),  S.  45,  S.  79  (4,8),  S.  144. 

*)  Oben  S.  44  (3),  S.  49  (4),  S.  G4  (4),  S.  65  (6),  S.  85,  S.  91,  S.  124  (2), 
S.  137,  S.  147  ff. 

3)  Oben  S.  44  (3),  S.  75  (1),  (vgl.  S.  49,  G7,  G8,  71,  140,  145). 

4)  Bruchstücke  einer  Staats-  und  Iiechtsgcschicbtc  der  deutsch  -österr. 
Länder  (Denkschriften  der  kaiserl.  Akademie  IV.  Bd.  1853)  S.  15. 
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Rechte  auf  don  Mangel  von  gesetzlichen  Bestimmungen 
in  den  ältesten  Rechtsquellen,  also  der  lex  Baiuwariorum, 
zurück.  Ausdehnung  und  Festigkeit  dieses  Rechtsinstitutes  beweise 
sein  hohes  Alter;  es  konnte  sich  im  Österreichischen  Rechte  umso 
eher  erhalten,  als  für  den  überlebenden  Elternteil  in  anderer 
Weise  vorgesorgt  war.  Allein  dieser  Annahme  widerspricht  die 
Ursprünglichkeit  der  Vorfahrenfolge,  die  im  mittelalterlichen  Rechte 
Bayerns  fortbestehen  blieb  und  nur  in  Österreich  beseitigt  wurde. 
Das  deutsche  Erbrecht  beruht  ferner  auf  der  Idee  der  Blutsge- 
meinschaft; die  Vorfahren  wurden  ebenso  als  Verwandte  ange- 
sehen, wie  die  der  Seitenlinie  angehörenden  Blutsfreunde.  Es 
konnte  daher  schwerlich  ein  von  vornherein  dem  Billigkeitsgefühl 
nicht  entsprechender  Rechtssatz  auf  der  Lückenhaftigkeit  einer 
Rechtsquelle  beruhen,  die  überdies  in  späterer  Zeit  in  Vergessen- 
heit geriet. 

Eine  gewisse  Verwandtschaft  mit  diesem  eben  erörterten 
Erklärungsversuche  zeigt  die  Hypothese  von  Oberweis1),  die  in 
ähnlicher  Weise  auch  von  Philipps2)  aufgestellt  worden  war. 
Nach  Oberweis3)  geht  der  Ursprung  des  Nichtsteigens  auf  die 
älteste  Zeit  zurück  „als  das  noch  vorzugsweise  aus  Grundstücken 
bestehende  Vermögen  ausschließlich  auf  Männer  vererbendes 
Stammgut  war“.  Die  Voraussetzung  für  eigenes  Vermögen 
des  Erblassers,  also  für  die  Möglichkeit  einer  Beerbung  über- 
haupt, bildete  der  Tod  seiner  Ascendenten.  Man  konnte 
daher  mit  Recht  sagen,  es  stirbt  kein  Gut  zurück,  sondern  vor- 
wärts. Allein  diese  Hypothese  läßt  die  Ursachen  unaufgeklärt, 
die  bewirkten,  daß  einige  Rechte  bei  dieser  „unnatürlich  gewor- 
denen Bestimmung“  des  alten  Rechts  stehen  blieben,  welche  sonst 
beseitigt  wurde.  Da  die  wirtschaftlichen  Verhältnisse  sich  geän- 
dert und  die  Weiber  ein  Erbfolgerecht  erlangt  hatten,  so  war 
bereits  in  fränkischer  Zeit  die  Möglichkeit  des  Besitzes  einer  jeden 
Qualität  von  Vermogensbestandteilen  noch  bei  Lebzeiten  der  Ascen- 

')  österreichische  Vierteljahrssehrift  für  Hechts-  und  Stantswissen- 
schaften  XI  (1863)  S.  109. 

*)  Grundsätze  des  gemeinen  Deutschen  I’rivatrcchts  (III.  Aull.  1846) 
II.  § 163. 

3)  Oberweis  stellt  seine  Hypothese  mit  Beziehung  auf  das  ältere 
tirolische  Hecht  auf. 
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denten  gegeben.  Es  lag  daher  kein  Grund  vor,  an  dem  Zustande  des 
ältesten  Iiechts  festzuhalten,  was  auch  in  der  Tat  nicht  geschehen 
ist,  da  die  Quellen  der  fränkischen  Zeit  ein  Erbfolgerecht  der 
Ascendenten  kennen. 

Unsere  Frage  steht  auch  mit  den  Wirkungen  einer  Tei- 
lung mit  Verzicht,  wie  sie  insbesondere  in  süddeutschen  Rech- 
ten hervortreten,  in  keinem  Zusammenhänge.  Bei  einer  derartigen 
Totteilung  ist  auf  das  vertragsmäßige  Element,  auf  den  freiwilli- 
gen Verzicht,  das  Hauptgewicht  zu  legen.  Die  Teilung  begründet 
ferner  keinen  völligen  Ausschluß  von  der  Erbenfolge,  sondern 
lediglich  eine  Zurücksetzung  des  Verzichtenden  gegenüber  gewissen 
Personen.  So  beerben  sich  in  Ba3’ern  und  Schwaben  abgeteilte 
Geschwister  gegenseitig,  der  Nachlaß  des  letzten  Kindes  aber 
fällt  an  die  überlebenden  Eltern ').  Ferner  äußern  sich  die 
Wirkungen  der  Abteilung  nur  beim  engeren  Erbenkreise.  Vor 
allem  wird  jedoch  durch  die  Teilung  nicht  verhindert , daß  der 
gesamte  Nachlaß  eines  geschwisterlosen  Kindes,  welches  den  einen 
Elternteil  beerbt  hat,  auf  den  überlebenden  parens  übergeht.  Das 
Nichtsteigen  anderseits  ist  völlig  unabhängig  von  einer  etwa  vor- 
genommenen Abteilung.  — 

Alle  diese  Erklärungsversuche  befriedigen  also  nicht.  Sie 
könnten  vielleicht  einzelne,  selten  vorkommende  Gestaltungen  der 
Vorfahrenfolge  begreiflich  machen,  nicht  aber  ein  Rechtsinstitut, 
das  sich  fast  im  ganzen  westlichen  Teil  Europas  und  in  Öster- 
reich bis  spät  in  die  Neuzeit  hinein  allen  Angriffen  gegenüber, 
die  gegen  dasselbe  aus  Billigkeitsrücksichten  erhoben  wurden, 
erhalten  hat. 

Viel  näher  steht  den  Resultaten  der  vorliegenden  Unter- 
suchung die  von  den  französischen  Rechtshistorikern  und  von 
älteren  deutschen  Publizisten  hinsichtlich  des  Lehnrechts  ver- 
tretene Ansicht,  die  jedoch  wieder  zu  weit  geht,  indem  sie 
Identität  zwischen  Fallrecht  und  Nichtsteigen  behauptet. 
Eine  Anführung  der  gesamten  französischen  Literatur,  in  der  diese 
Auffassung  hervortritt,  und  eine  genauere  Verfolgung  der  Ge- 
schichte dieser  Lehre  ist  wohl  entbehrlich,  da  in  dieser  Hinsicht 
alle  juristischen  Werke  Frankreichs,  von  der  Rezeption  angefangen 

>)  Oben  S.  37  (1),  S.  39  (1),  S.  155—158.  Vgl.  S.  128. 
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bis  in  die  neueste  Zeit,  übereinzustimmen  scheinen  *).  „Les 
propres  ne  rernontcnt,  raais  retournent  aux  plus  prochains  parens 
ilu  cöte  dont  ils  sont  venus  au  defunt“,  heißt  es  bei  Loy  sei5) 
und  Lauriere  bemerkt  dazu:  „c'eshä-dire  que  Fheritage,  qui 
m'est  öchu  de  la  succession  de  ma  mere  ou  d'uu  parent  maternel, 
apres  mon  deces,  n'appartient  point  a mon  pere,  comme  inon 
heritier,  ne  labatur  in  diversam  lineam,  ii  la  difTCrence  de  Facquet, 
lequel  monte  . . . 

Diese  Auffassung  ist  nicht  allzu  fern  liegend,  wenn  man 
bedenkt,  daß  im  coutumiären  Rechte  Mobilien  und  Errungen- 
schaften unbegrenzt  steigen,  während  sich  der  Ausschluß  der 
Ascendenten  bloß  auf  die  ererbten  unbeweglichen  Güter  bezieht. 
Nur  diesen  Nachlaübestandteil  trifft  aber  aucli  das  Fallrecht.  Da 
ferner  das  Nichtsteigen  durch  ein  droit  de  retour  abgeschwächt 
erscheint,  so  könnte  cs  immerhin  bei  oberflächlicher  Betrachtung  den 
Anschein  haben,  als  ob  wir  es  im  französischen  Rechte  mit  einer  nur 
durch  das  Fallrecht  hervorgerufenen  Abschwächung  des  Vorfahren- 
erbrechtes zu  tun  hätten.  Einen  derartigen  Rechtszustand, 
nämlich  Fallrecht  und  Ascendentenfolge,  weist  auch  tatsächlich 
das  Land  Beauvoisis  auf,  über  dessen  Recht  der  hervorragende 
französische  Jurist  Beaumanoir  (f  c.  1294)  Zeugnis  gibt3).  Durch 
seine  Auslegung  des  Satzes  „heritages  ne  remontent  point“  leugnet, 
nämlich  Beaumanoir  überhaupt  die  Geltung  des  Nichtsteigeus 4). 
Trotzdem  erklärt  er:  Se  j'ai  heritage  de  par  mon  pere  et  mes 
peres  muert,  et  apres  je  muir  sans  hoir  de  mon  cors  mes  heritages 
de  par  mon  pere  ne  revient  pas  ä me  mere,  anfois  esquient  au 
plus  prochain  qui  m'apartient  de  par  le  pere  uis  s’il  estoit  el 
quart  degre  de  lignage;  car  me  mere  est  estrange  de  l'beritage 
qui  me  vicnt  de  par  le  pere,  et  aussi  est  mes  peres  estranges 
de  Fheritages  qui  me  vient  de  par  me  mere.  Mais  de  mes 
muebles  et  de  mes  conques,  de  quelque  part  qu'il  me  viegnent, 


■)  Tgl.  Ficker  a.  a.  O.  111/2.  § 984.  — Anderer  Ansicht  sind,  soviel 
mir  bekannt  ist,  nur  Glasson  und  Montesquieu.  — Dumoulin  (1500- 
1500)  soll  zuerst  Fallrecht  und  Nichtsteigen  für  identische  Begriffe  erklärt 
haben. 

r;  a.  a.  0.  I.  S.  336. 

3)  Les  coutumes  du  Beauvoisis  ed.  Beugnot  (1842)  XIV.  23. 

4)  vgl.  Brunner,  Forsch.  S.  701,  Ficker  a.  a.  0.  § 979. 
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nus  de  costö  ne  les  empörte  par  prochainete  avant  du  perc  et 
de  niere  . . . Das  vom  Vater  herrülirende  Erbgut  fällt  also 
nicht  auf  die  Mutter,  sondern  auf  die  nächsten  Verwandten  der 
Vaterseite  aber  auch,  wie  die  folgenden  Worte  ergeben,  auf  die 
väterlichen  Großeltern  des  Erblassers:  „se  je  n'avoie  ne  pere  ne 
mere  ne  hoir  qui  fust  issus  de  mon  cors,  et  je  avoie  aiol  ou  aiole, 
et  aprfes  defaloit  de  moi;  que  mes  heritages  qui  seroit  venus  de 
par  mon  pere  ou  de  par  me  mere,  monteroit  ä mon  aiol  ou  ä 
m'aiole  . . . Vom  Beeilte  des  Beauvoisis,  das  als  Ausnahme 
betrachtet  werden  muß,  unterscheiden  sich  jedoch  die  übrigen 
französischen  Coutumes  ganz  wesentlich.  Die  Unrichtigkeit  der 
Meinung,  daß  Fallrecht  und  Nichtsteigen  identisch  seien,  ergibt 
sich  schon  daraus,  daß  viele  Coutumes  nur  ein  einfaches  Fallrecht 
kennen;  es  müßte  also,  falls  die  Ansicht  der  französischen  Juristen 
richtig  wäre,  den  Großeltern  der  berechtigten  Seite  ein  Erbfolge- 
recht zukommen.  Ferner  wird  in  den  Quellen  das  droit  de  retour 
als  Ausnahme  vom  Nichtsteigen  aufgefaßt,  was  dann,  wenn  bloß 
das  Fallrecht  gegolten  hätte,  als  widersinnig  erscheinen  müßte1). 
Mit  andern  Worten  es  ist,  im  Gegensätze  zum  Rechte  des  Beau- 
voisis, in  welchem  ein  Nichtsteigens  im  technischen  Sinne  über- 
haupt nicht  vorhanden  ist,  die  Eiistenz  sowohl  des  Fallrechtes 
als  des  Nichtsteigens  nachweisbar2).  Mit  voller  Evidenz  ergibt 
sich  aber  die  Tatsache,  daß  die  durch  das  Nichtsteigen  und  das 
Fallrecht  der  Vorfahrenfolge  gezogenen  Grenzen  nicht  die  gleichen 
sind,  aus  einer  eingehenderen,  gedankenmäßigen  Untersuchung 
der  Beziehungen,  in  welchen  das  Fallrecht  zur  Vorfahrenfolge  steht. 

§ 16 

Eine  kurze  zusammenhängende  Darstellung  des  Wesens  des 
Fallrechtes  und  des  Einflusses  seiner  verschiedenen  Arten  auf 
die  Ascendcntenfolge  erscheint  jedoch  nicht  bloß  durch  die  Not- 
wendigkeit einer  vollständigen  Widerlegung  der  von  der  französi- 


■)  So  heisst  cs  in  der  Coutuuie  von  Paris  Art.  312  ,Kn  succession  de 
ligne  dircctc,  propres  heritages  ne  remontent  et  n’y  succedent  pere  et  mere, 
atoul  et  äieule  . toutefois  succedent  aux  choses  par  eui  donnccs  a leer 
onfants“ Vgl.  oben  S.  43  (1). 

J)  Möglich  ist  es,  daß  die  irrige  Meinung  der  .späteren  Juristen  auf  das 
in  unbegrenztem  Ansehen  stehende  Rechtsbuch  Beauinanoirs  zurück  zu  führen  ist. 
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'sehen  Literatur  vertretenen  Annahme  als  gerechtfertigt,  sondern 
diese  Materie  ist  auch  für  die  vorliegende  Abhandlung  überhaupt 
von  erheblicher  Bedeutung. 

Abgesehen  von  der  französischen  Literatur  hat  vor  allem 
Ficker,  der  allerdings,  wie  bereits  erwähnt,  für  das  Nichtsteigen 
eine  vom  Fallrechte  völlig  unabhängige  Grundlage  annimmt,  über 
das  Verhältnis  beider  Begriffe  tiefgehende  Untersuchungen  an- 
gestcllt1).  Von  Ficker  rühren  auch  die  deutschen  Terminologien 
für  die  Arten  des  Fallrechtes  her,  während  es  früher  für  dieselben 
nur  französische  Bezeichnungen  gegeben  hat. 

Das  Wesen  des  Fallrechtes  (ius  recadentiae,  revolutionis, 
Rückfallsrecht)*)  läßt  sich  durch  die  Rechtsparömie  „Erbgut  geht 
wieder  den  Weg  daher  es  gekommen“  charakterisieren.  Das  Fall- 
recht verfolgt  den  Zweck,  die  Güter  der  Familie,  von  welcher  sie 
herrühren,  zu  erhalten.  Man  begnügt  sich  nicht  mit  der  Fest- 
stellung, daß  ein  Gut  dem  Erblasser  gehört  hat,  sondern  verfolgt, 
wenn  es  ein  Erbgut  ist,  seine  Herkunft  bis  zu  einem  bestimmten 
oder  überhaupt  einem  nachweisbaren  Ascendenten  und  spricht  es 
dessen  Abkömmlingen  oder  Verwandten  zu.  Nicht  der  nächste 
Verwandte  kommt  daher  zur  Erbfolge,  sondern  der  nach  Fallrecht 
berechtigte.  Die  Interessen  des  Einzelnen  werden  zu  Gunsten 
des  höheren  Verbandes  der  Familie  hintangesetzt  und  dadurch  die 
natürliche  Ordnung  der  Erbfolge  gestört.  Dieser  Rückfall  der 
Güter  nach  ihrer  Herkunft  an  diejenige  Linie  der  Verwandten, 
von  welcher  sie  her  stammen,  der  in  den  Quellen  allerdings  oft 
in  nicht  ganz  zutreffender  Weise  mit  dem  Grundsätze:  „patema 
paternis,  materna  maternis“  bezeichnet  wird,  kann  in  der  verschie- 


')  a.  a.  0.  II.  §§  426.  564.  576  ff.  601.  III/II  §§  921  ff.  974  ff. 

*)  Die  hauptsächl.  Literatur  nbor  das  Fallrecht:  Fischor,  Erbfolgs- 
gcschichte  der  Seitenverwandten  (1782)  S.  77  ff.  Eichhorn,  I).  R.  G.  II. 
§ 323  c.  Mittcrmaicr,  D.  P.  R.  (1847)  II.  § 436  n.  65  § 439  n.  14 
Maurenbrecher,  1).  P.  R.  II.  § 608.  Heusler,  Institutionen  II.  8.527/ 
607.  Frommhold  Z.  f.  R.  G.  XXVI  S.  220  ff.  Stobbe  a.  a.  0.  V.  8. 
105  ff.  Graf  u.  Diotherr,  I).  Rechtssprüchw.  S.  194  n.  84.  85.  — Loysel, 
Instit.  coutumieres  (1846)  § 332.  Warnkönig,  Franz.  R.  G.  I.  8.  478. 
Beaunc,  Introduction  a l’etude  historique  du  droit  coutumier  (1880)  S.  400  ff. 
A:iollet,  Historie  du  droit  civil  francais  (1893)  S.  849  ff.  Glasson.  Ilistoire 
III.  S.  161.  VII.  S.  473.  Le  droit  de  succession  au  moyen  age  (N’ouv. 
revue  1892)  S.  548,  S 700  ff. 
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densten  Weise,  bald  mehr  bald  weniger  konsequent  durchgeführt 
sein;  darnach  gicbt  es  auch  eine  ganze  Stufenleiter  von  Arten 
des  Fallrechts. 

Dn vollständiges  Fallrecht  nennt  Ficker  diejenige  Art,  die 
sich  nur  daun  geltend  macht,  wenn  mehrere  gradgleiche  Ascen- 
denten  resp.  Verwandte  berufen  sind,  u.  zw.  in  der  Weise,  daß 
eine  Teilung  des  Nachlasses  nicht  in  gleiche  Teile,  sondern  nach 
der  Herkunft  stattfindet  und  jeder  Verwandte  das  von  seiner  Seite 
Herrührendo  nimmt.  Hingegen  erbt  der  einzelne  überlebende 
Elternteil  als  nächster  Verwandte  auch  das  Erbgut  des  anderen, 
wenn  auch  von  der  anderen  Seite  entferntere  Verwandte  vorhan- 
den sind.  Es  ist  jedoch  nur  irreführend , diese  z.  ß.  in  der  lex 
Wisigotorum ')  auftretende  Gestaltung  als  Fallrecht  zu  bezeichnen, 
denn  sie  begründet  nichts  anderes,  als  einen  verschiedenen  Teilungs- 
modus des  Nachlasses.  Trotzdem  wurde  der  Ausdruck,  da  er 
oinmal  von  der  Literatur  so  gewählt  ist,  beibehalten.  Es  mag 
nicht  geleugnet  werden,  daß  auch  diese  Form  den  Grundgedanken 
des  Fallrechtes  hervortreten  läßt,  jedoch  in  so  geriugem  Grade, 
daß  zum  höchsten  die  Bezeichnung  „unechtes  Fallrecht“  gerecht- 
fertigt werden  könnte. 

Wesentlich  davon  zu  unterscheiden  ist  das  vollständige 
Fallreeht,  welches  sich  ausnahmslos  in  den  französischen  Coutumes 
findet;  es  läßt  verschiedene  Arten  und  Grade  in  der  Durchführung 
erkennen. 

Beim  einfachen  Fallrechtc  [coutumes  de  simple  cöte]  wird 
unterschieden,  was  vom  Vater  und  was  von  der  Mutter  auf  den 
Erblasser  gekommen  ist,  darüber  hinaus  aber  der  Herkunft  dos 
Gutes  nicht  nachgegangen  s).  Auf  diese  Gestaltung  paßt  vor  allein 
die  Parömie:  „paterna  paternis“  etc.,  die  aber  von  Literatur  und 
Quellen  auch  auf  die  anderen  angewendet  wird.  Auf  die  Ascen- 

')  Oben  S.  17  (1),  S.  37,  38,  S.  39  (3),  S.  f>4  (G). 

J)  Cout.  de  Gorzo  (43)  „Biens  iiatcrnels  sunt  rcputcz  ceux-lä  qui  sont 
escbcus  ou  proccdent  de  la  succcsiun  du  pcrc  delTiuict  ou  de  l’un  des  parents 
lignager  d’iceluy  du  coste  de  sondit  pcrc“.  (45)  „Et  pour  les  faire  jnger  tcls, 
il  ne  faul  cnquirer  plus  aneiennes  ligncs,  quc  de  celuy  auquel  lesdits  biens 
ont  fait  souche  uu  trenc“  ....  (Cent,  general  II.  S.  108G).  Ebenso  Oon- 
tumc  de  Metz  (Cout.  gen.  II.  S.  40G)  XI,  30.  Andere  Quellonstcllcn  bei 
Ficker  a.  a.  O.  III/II  § 9:15.  und  oben  8.  28  (3),  S.  44  (1),  S.  G3  (7 — 9),  S. 
67  (5),  S.  90,  S.  114,  S.  151  (3). 
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dentenfolge  hat  das  einfache  Fallrecht  die  Wirkung,  daß  von  dem 
Erbgute  der  Vaterseite  alle  der  Mutterseite  angehörenden  Ver- 
wandten , also  auch  die  Ascendenten  ausgeschlossen  sind.  Es 
ergicbt  sich  also  nur  die  Möglichkeit  einer  Vererbung  auf  die- 
jenigen Ascendenten  der  Vaterseite,  die  infolge  der  Voraussetzung, 
daß  es  sich  um  Erbgut  handelt,  nicht  als  vorverstorben  zu  denken 
sind.  Da  bereits  das  vom  Vater  ererbte  Gut  (propre  naissant) 
als  Erbgut  gilt,  so  ist  eine  Erbfolge  der  väterlichen  Großeltern 
in  einen  Nachlaß,  der  die  Erbgutsqualität  besitzt,  sehr  wohl  denk- 
bar; und  ferner  besteht  auch  die  Möglichkeit  einer  Erbfolge  aller 
Ascendenten  in  das  Erbgut,  das  durch  Vorherausgabe  an  den 
Erblasser  gekommen  ist.  Ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  Erbgute 
der  Mutterseite.  Diese  Art  des  Fallrechtes  hat  also  eine  starke 
Abschwächung,  keineswegs  aber  völlige  Aufhebung  des  Vorfahren- 
erbrechtes zur  Folge.  Sie  ist  aber  insofern  inkonsequent,  als  die 
Beerbung  durch  solche  Ascendenten  möglich  ist,  welche  mit  dem 
ersten  Erwerber  des  Gutes  in  keiner  verwandschaftlicken  Beziehung 
stehen,  also  z.  B.  durch  die  Mutter  des  Vaters,  weun  auch  das 
Gut  vom  väterlichen  Großvater  herrührt. 

Diese  Inkonsequenzen  sind  beseitigt  beim  fortgesetzten 
Fallrechte  [coutumes  de  cöte  et  ligne],  nach  welchem  der  Her- 
kunft des  Gutes  über  die  Eltern  hinaus  nachgegangen  wird,  und 
ein  Erbfolgerecht  nur  den  Verwandten  des  ersten  Erwerbers  zu- 
komtnt.  Handelt  es  sich  um  väterliches  Gut,  das  sich  durch 
mehrere  Generationen  im  Mannsstamm  vererbt  hat,  so  sind  alle 
Ascendenten  der  Mutterseite  ausgeschlossen,  aber  auch  alle  Ascen- 
denten der  Vaterseite,  die  nicht  Verwandte  des  ersten  Erwerbers 
sind,  somit  sämtliche  Ascendenten,  da  in  unserem  Falle  der 
Mannsstamm  als  vorverstorben  vorausgesetzt  ist.  Hingegen  ist 
eine  Vorfahrenfolge  möglich  und  denkbar  in  propre  naissant  und 
in  das  Erbgut,  das  durch  Vorherausgabe  an  den  Descendenten 
gelangt  ist  ‘). 

Die  als  Stamm  recht  zu  bezeichnende  und  in  den  coutumes 
souchöres  auftretende  Gestaltung  wird  von  Ficker  nicht  als  eine 
Art  des  Fallrechtes  angesehen,  allein  wohl  mit  Unrecht,  denn  sie 
kommt  nur  auf  eine  Verschärfung  der  im  einfachen  und  furt- 


')  Oben  S.  40  (2),  S.  44  (1),  S.  60  (3),  S.  Gä,  S.  70  (7). 
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gesetzten  Fallrechte  ausgesprochenen  Prinzipien  hinaus,  und  be- 
steht darin,  daLl  bloß  den  Nachkommen  des  ersten  Erwerbers  ein 
Erbfolgerecht  zukomrat,  wie  dies  in  manchen  Leiherechten  und 
im  englisch-normannischen  Erbfolgesystem  und  zumeist  in  den 
Erbfolgeordnungen  der  Fideikommisse  ausgesprochen  ist.  Der 
Einfluß  auf  die  Vorfahrenfolge  ist  derselbe  wie  beim  fortgesetzten 
Fallrechte,  nur  daß  begrifflich  auch  das  propre  naissant  nicht 
steigt,  somit  eine  Ascendentenfolge  nur  in  das  durch  Vorher- 
ausgabe an  den  Erblasser  gekommene  Erbgut  möglich  ist 

Zwischen  diesen  verschiedenen  Arten  gibt  es  iu  manchen  Rechten 
noch  Abstufungen,  so  ein  nur  bis  zu  den  Großeltern  fortgesetztes 
Fallrecht3). 

Die  Folgen,  welche  das  Nichtvorhandensein  von  Erben  der 
berechtigten  Seite  herbeiführte,  waren  verschieden.  Wahrend  in 
manchen  Rechten  die  Qualität  des  Erbgutes  verloren  ging  und 
wie  bei  Errungenschaften  die  Verwandten  der  anderen  Seite  erb- 
folgeberechtigt wurden  — was  regelmäßig  auch  dann  eiutrat, 
wenn  sich  die  Erbgutsqualität  oder  die  Herkunft  des  Gutes  nicht 
nachweisen  ließ  — wurde  nach  anderen  Rechten  der  Nachlaß 
erblos;  das  letztere  konnte  beim  sogenannten  unvollständigen 
Fallrechte  naturgemäß  niemals  Vorkommen.  Heispiele  für  diese 
verschiedenen  Formen  haben  sich  im  Laufe  der  Darstellung  zur 
Genüge  ergeben. 

Es  folgt  aber  aus  diesen  Erwägungen,  daß  zwischen  den  ver- 
schiedenen Arten  des  Fallrechts  zu  unterscheiden  ist;  eine  mehr 
oder  minder  konsequente  Durchführung  desselben  hat  eine  größere 
oder  geringere  Abschwächung,  niemals  aber  völlige  Aufhebung  des 
Vorfahrenerbrechtes  zur  Folge. 

§ 17 

Trotzdem  also  die  Annahme  einer  Identität  von  Fallrecht  nnd 
Nichtsteigen  nicht  als  gerechtfertigt  erscheinen  kann,  so  ist  doch 
die  Grundlage  für  die  llntstehung  des  Nichtsteigens  im 
Fallrechte  zu  suchen.  Dieser  in  neuester  Zeit  von  Brunner 
und  Ficker  geleugnete  Zusammenhang  der  beiden  Rechtsinstitute 
ergibt  sich  vor  allem  aus  ihrer  konstanten  Verbindung.  Dieselbe 

')  Oben  S.  24  ff.  S.  4G  ff  8.  7G. 

a}  Oben  S.  70  (5). 
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erscheint  in  der  Weise  durchgefülirt,  daß  in  allen  Rechten, 
welche  den  Vorfahren  gar  kein  oder  nur  ein  sehr  be- 
schränktes Erbfolgerecht  einräumen,  ausnahmslos  auch 
das  Pallrecht  in  vollständiger  Durchführung  auftritt. 
Es  war  die  Aufgabe  der  beiden  ersten  Abschnitte  der  vorliegenden 
Abhandlung  diese  Tatsache  für  jedes  einzelne  Recht  nachzuweiseu1). 
Die  Probe  für  die  Richtigkeit  der  Behauptung,  daß  es  sich  um 
kein  bloß  zufälliges  Zusammentreffen  der  beiden  Rechtsinstitute 
handeln  kann,  liegt  vornehmlich  in  zwei  Momenten:  In  der  großen 
Zahl  der  untersuchten,  zum  Teil  in  keinem  örtlichen  Zusammen- 
hänge stellenden  und  auch  in  ihrem  Entwicklungsgänge  selbständigen 
Rechte:  insbesondere  in  den  Übereinstimmungen,  welche  die 

Gruppe  der  westeuropäischen  Rechte  mit  dem  österreichischen 
Rechte  aufweist.  Sodann  wäre  erne  derartige  Annahme  in  anderer 
Hinsicht,  nämlich  zufolge  des  dargelegten  Kausalzusammenhanges 
zwischen  Fallrecht  und  Nichtsteigen  unbegründet.  Dieser  äußert 
sich  in  weitgehenden  Beschränkungen  der  Vorfahrenfolge,  welche 
das  vollständige  Fallrecht  im  Gefolge  hat.  Weniger  ins  Gewicht 
fällt  die  Tatsache,  daß  ein  unbeschränktes  Ascendentenerbrecht 
nur  ohne  vollständiges  Fallrecht,  mit  welchem  es  naturgemäß 
unvereinbar  ist,  auftreten  kann.  Immerhin  bilden  aber  die  in 
einem  verhältnismäßig  so  kleinen  territorialen  Gebiete,  wie  Holland, 
mit  besonderer  Schärfe  hervortrotenden  Gegensätze  bezüglich  der 
Vorfahrenfolge’)  umsomehr  einen  sprechenden  Beleg,  als  in  den 
Quellen  selbst  das  volle  Ascendentenerbrecht  mit  dem  Fehlen  des 
Fallrechts  begründet  wird. 

Die  ausnahmslose  Verbindung  des  Nichtsteigens  mit  dem 
Fallrechte  unter  Berücksichtigung  der  Wirkungen  des  letzteren 
auf  die  Ascendentenfolge,  bildet  jedoch  nicht  den  einzigen  Stütz- 
punkt für  die  aufgestellte  Behauptung.  Eine  Reihe  von  Tat- 
sachen trifft  noch  zusammen,  welche  die  Wahrscheinlichkeit  des 
im  Wege  der  Rechtsvergleichung  geführten  Beweises  wohl  er- 


')  Eine  nur  scheinbare  Ausnahme  bildet  in  dieser  Hinsicht  das  Kehdin- 
ger  Landrecht,  denn  die  Hälftung  des  Erbgutes,  der  wir  in  diesem  Hechte 
begegnen,  hat  sich  aus  dein  ursprünglichen,  vollständigen  Fallrechte  ent- 
wickelt. (Vgl.  oben  S.  10). 

*)  S.  29,  S.  71  -73.  Vgl.  auch  S.  51,  S.  Gl,  S.  128,  S.  115,  S.  151. 
S 155-158.  — S.  -13  (I),  S.  13  (C>)  u.  S.  12  (1). 
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lieblich  zu  erhöhen  vermögen.  Die  in  Betracht  kommenden  Er- 
wägungen betreffen  verschiedene  Punkte  und  sind  auch  nicht  alle 
von  gleicher  Tragweite.  Sie  mögen  im  folgenden  abgestuft  nach 
ihrer  Bedeutung  und  Beweiskraft  angeführt  werden. 

Vor  allem  findet  durch  den  Zusammenhang  beider  Rechts- 
institute die  in  höchstem  Grade  auffallende  und  in  anderer  Weise 
kaum  ungezwungen  erklärbare  Gestaltung  des  Nicbtsteigens,  welches 
sowohl  in  den  verwandten  als  in  den  deutsch-österreichischen  Rechten 
in  seiner  normalen  Art  nur  die  gerade  aufsteigende  Linie 
der  Ascendenten  nicht  aber  Seiten  verwandte  höherer 
Stufe  (also  Elterogeschwister,  GroLielterngeschwister  u.  s.  w.) 
trifft,  ihre  natürliche  Begründung.  Denn  begrifflich  kann  nur 
eine  Schwächung  der  Vorfahrenfolge  durch  das  Fallrecht  bewirkt 
werden,  hingegen  ist  mit  einer  noch  so  konsequenten  Durchführung 
des  letzteren  eine  Folge  der  Seitenverwandteu  höherer  Linie, 
sofern  sie  nur  der  berechtigten  Seite  angehören,  vollständig  ver- 
einbar. Vom  Standpunkte  des  Fallrechtes  aus  ist  also  diese  Ge- 
staltung ganz  entsprechend,  sie  wird  erst  als  irrationell  empfunden, 
wenn  das  Nichtsteigen  unabhängig  von  seiner  Grundlage  als 
selbständiges  Rechtsinstitut  auftritt.  Dem  letzteren  Gedanken 
Rechnung  tragend  haben  einige  verwandte  Rechte  das  Nicht- 
steigen auf  Seiten  verwandte  höherer  Stufe  ausgedehnt').  Auch 
iu  Österreich  wurde  von  den  Juristen  nach  der  Reception  eine 
derartige  Ausdehnung  geplant.  Der  maßgebende  Gesichtspunkt 
war  dabei,  daß  solchen  Seitenverwandten  kein  besseres  Recht 
zukommen  könne  als  den  Eltern  selbst,  seien  die  letzteren  un- 
gerechterweise ausgeschlossen,  so  könne  man  Personen,  die  nur 
durch  Ascendenten  entfernteren  Grades  mit  dem  Erblasser  ver- 
wandt sind,  kein  Erbfolgerecht  zugestehen,  — wie  in  dem 
über  diese  Frage  abgegebenen  Gutachten  des  Landmarschalls  von 
Österreich  unter  der  Enns  des  näheren  ausgeführt  ist.  Diese 
Gestaltung  konnte  sich  jedoch,  da  sie  eben  dem  bestehenden 
Rechte  nicht  entsprach,  auf  die  Dauer  nicht  behaupten2). 

Die  Ascendenten  werden  ferner  in  den  Rechten,  in  welchen 
ihnen  die  Erbfolgeberechtigung  abgesprochen  wird,  iin  übrigen 
als  vollberechtigte  Verwandte  anerkannt.  So  kommen 

l)  Oben  S.  43  (1),  S.  69  (6),  vgl.  S.  147,  S.  149  (7),  8.  151  (5). 

Oben  S.  96  ff. 

Gal,  Ausschluß  der  Ascendenten  von  der  Erbenfolgc  1- 
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ihnen  in  Österreich  Alimentationsansprüche ')  und  ein  Vorkaufs- 
recht in  liegende  Güter  zu3).  Ja,  es  entspricht  sogar  einem  in 
deutschen  und  verwandten  Quellen  ausgesprochenen  Rechtsgedanken, 
die  Ascendenten  als  nähere  Verwandte  anzusehen,  als  die  der 
Seitenlinie  angehörenden,  die  eigentlich  nur  durch  Vermittlung 
der  Ascendenten  mit  dem  Erblasser  verwandt  sind.  Wenn  es  in 
französischen  und  holländischen  Rechtsquellen  oft  heißt,  der 
nächste  im  Blut  sei  der  nächste  im  Gut,  und  wrenn  nun  nach 
diesen  Rechten  sämtliche  Ascendenten  (im  coutumiären  Rechte 
bezüglich  der  Mobilien  und  Errungenschaften)  mangels  von  Des- 
cendenten  zur  Erbfolge  berufen  werden3),  so  ist  damit  der  er- 
wähnte Grundsatz  wohl  genügend  hervorgehoben.  Auch  Beau- 
manoir  bemerkt,  daß  die  Erbgüter  an  Großeltern  fallen  „avant 
qu’ä  mes  freres  ne  ä mes  sereurs,  que  mes  freres  et  mes  sereurs 
m’estoient  d autre  cost6  que  de  la  droite  ligne  en  descendant“4). 
Entsprechend  der  Sachsenspiegel  (I,  17)s):  „Stirft  die  man  ane 
kint,  sin  vader  nimt  sin  erve;  ne  heuet  he  des  vater  nicht,  it 
nimt  sin  moder  mit  mereme  rechte,  dan  sin  bruder.“  Soll 
nun  dieses  allgemeine  Rechtsprinzip  durchbrochen  werden,  so 
kann  dies  nur  aus  einem  Gesichtspunkte  geschehen,  der  mit  dem 
Billigkeitsgefühle  im  Einklänge  steht,  aber  noch  mehr  ins  Gewicht 
fallt,  als  der  für  die  Erbberechtigung  der  Ascendenten  sprechende. 
Dies  ist  der  Fall  bei  dem  Bestreben  die  Güter  der  Familie, 
von  welcher  sie  herstammen,  zur  Hebung  ihres  Glanzes  und 
Ansehens  zu  erhalten.  Diesem  dem  sozialen  Charakter  des  alten 
Rechts  Rechnung  tragenden  Gesichtspunkte  weicht  auch  die  Rück- 
sicht auf  den  näheren  Verwandtschaftsgrad.  So  heißt  es  in  der 
Coutume  von  Orleans  v.  J.  1S096),  daß  man  bei  Erbgütern  „u’a 

')  Vgl.  Suttinger,  Consuctudinca  Austriacae  S.  11,  12,  823,  824. 

>)  Oben  S.  13G. 

5)  Oben  S.  29,  S.  42  (4),  S.  51  (3,  4),  S.  71,  72,  S.  75,  S.  79  (G).  Wohl 
auch  im  späteren  sächsischen  Kocht,  vergl.  die  S.  35  (1)  zitierte  Literatur. 
Vgl.  auch  S.  17,  S.  145  (2). 

4)  XIV  23  ed.  Beugnot.  Vgl.  Urand  coutumier  c.  40:  „Nota  que 
le  perc,  aieul  ou  aieulle,  heritent  et  sont  plus  prochains  que  les  freres  du 
trespasse  ....“.  vgl.  oben  S.  42  (4). 

5)  ed.  11  om ey er.  Vgl.  auch  den  Schwabcnspiegel,  oben  S.  3G. 

6)  Coutumier  general  III.  S.  751,  Art.  251.  vgl.  Cout.  v.  Montargis 
a.  a.  O.  111.  S.  849,  XV,  10. 
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regard  ä la  eonsanguinite  et  proximit6  de  lignage: 
mais  seulement  a la  desceudue  et  souche  dont  les  heritages  sont 
descendus  et  advenus“;  in  der  Couturoe  von  Dunois1):  „Et  ii 
. . . heritages  propres  ne  succedent  les  plus  prochains  en  degre 
de  consanguinite ; mais  seulement  ceux  qui  sont  de  la  ligne  dont 
lesdiets  heritages  procedent,“  und  in  der  von  Bapaume3):  „Item 
tous  heritages  patriinoniaux  foeudaux  suivent  cotte  et  ligne.  Mais 
au  regard  des  heritages  patriinoniaux  cotteries  et  terres  ...  ne 
tiennent  ne  cotte  ny  ligne,  ain  succcdent  au  plus  prochain 
heritier  de  quel  lez  et  cotte  qu'il  soit.“  Daß  unter  den 
nächsten  Erben  gerade  die  Ascendenten  verstanden  sind,  kann 
umso  weniger  bezweifelt  werden,  als  sie  bei  Fahrniß  und  Er- 
rungenschaften den  Vorzug  vor  allen  Seitenverwandten  haben, 
und  nach  der  Coutume  von  Bapaume,  worauf  bei  der  Besprechung 
des  welschflandrischen  Rechtes  hingewiesen  wurde3),  auch  bezüglich 
der  Erbgüter.  Wenn  ferner  in  holländischen  Quellen  die  Erb- 
berechtigung der  Ascendenten  mit  dem  Fehlen  des  Fallrechtes 
begründet  wird4)  und  in  flandrischen  Quellen  hervorgehoben  ist, 
daß  der  überlebende  Elternteil  sein  Kind  deshalb  nicht  beerbt, 
weil  der  Nachlaß  desselben  von  dem  andern  parens  herrühre r’), 
so  geht  daraus  hervor,  daß  der  dem  Fallrechte  zu  Grunde 
liegende  Itechtsgedanke  hinreichend  ist,  den  sonst  dem  Billigkeits- 
gefühle entsprechenden  Vorzug  der  Ascendenten  vor  den  Seiten- 
verwandten zurückzudrängen. 

Ein  weiteres  charakteristisches  Moment  ist  die  regelmäßige 
Beschränkung  des  Nichtsteigens  auf  ererbte  liegende 
Güter6);  auch  das  Fallrecht  kann  begrifflich  nur  diesen  Nachlaß- 
bestandteil treffen.  In  dieser  Hinsicht  gibt  es  allerdings  mancherlei 
Abweichungen  und  Ausnahmen,  denen  jedoch  mit  Rücksicht  auf 
die  Art  und  Weise  ihrer  Entstehung  schwerlich  Beweiskraft 

*)  Coutumier  general  III.  S.  1074,  Art.  71.  Cout.  v.  Nivemoi  (1534) 
a.  a.  0.  III.  S.  1160  XXXIV,  7:  Pose  qu'il  soit  plus  lointain  en  degre“ 
(Hei  der  Folge  in  Erbgüter). 

’)  Coutumier  general  I.  S.  331 , IX. 

s)  Oben  S.  51. 

*)  Oben  S.  72  (5,  6).  Vgl.  S.  28  (3,  4),  S.  29. 

5)  Oben  S.  60.  Vgl.  S.  68  (4). 

*)  Auch  hiefür  wurde  der  Nachweis  bei  der  Besprechung  der  einzelnen 
liechte  geführt. 

12* 
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in  entgegengesetzter  Richtung  zuzuerkennen  sein  wird.  Das 
Fallrecht,  das  wir  zunächst  allein  ins  Auge  fassen,  bezieht  sich 
in  der  Regel  nur  auf  ererbte  Liegenschaften.  Bei  Mobilien 
kommt  die  Unterscheidung  von  Erbgut  und  Errungenschaft  nur 
selten  in  Betracht,  regelmäßig  wird  die  ganze  Fahrhabe  wie 
Errungenschaft  behandelt,  und  geht  überdies  in  vielen  Rechten 
infolge  der  Gestaltung  des  ehelichen  Güterrechtes  ihren  eigenen 
Weg.  Ausnahmsweise  beziehen  jedoch  einige  Rechte  das  Fall- 
recht auch  auf  die  Fahrniß1).  Insbesondere  in  diesen,  aber  auch 
in  den  anderen  Rechten  konnte  es  dazu  kommen,  daß  man  die 
Errungenschaften  des  Erblassers  lediglich  als  Zuwachs  zum  Erb- 
gute auffaßte  und  das  Schicksal  desselben  teilen  ließ.  Man  kam 
damit,  so  wenig  logisch  begründet  dies  auch  sein  mag,  zu  einer 
Ausdehnung  des  Fallrechtes  auf  den  ganzen  Nachlaß.  Auch 
der  Landmarschall,  der  diese  Neuerung  in  Österreich  einlühren 
wollte,  sieht  in  den  Errungenschaften  nur  einen  Zuwachs  zu 
den  übrigen  Nachlaßhestandteilen,  und  begründet  seine  Ent- 
scheidung auch  mit  der  Schwierigkeit  der  Sonderung  der  Er- 
rungenschaften vom  Erbgutc  und  der  Einheitlichkeit  des  Nach- 
lasses nach  römischem  Rechte“).  Die  solchen  Erwägungen  ent- 
sprechende Gestaltung  des  Fallrechtes  ist  jedoch  im  Prinzipe  dem 
Begriffe  dieses  Rechtsinstitutes  entgegen  und  kommt  daher  auch 
faktisch  nur  selten  vor.  Immerhin  ist,  sofern  diese  Abart  auf- 
tritt,  die  Ausdehnung  auch  des  Nichtsteigens  auf  den  gesamten 
Nachlaß  von  selbst  gegeben.  Häufiger  zeigt  sich  jedoch  — so 
auch  im  österreichischen  Rechte  — eine  Differenz  in  der  Be- 
grenzung des  Nichtsteigens  und  des  Fallrechtes  hinsichtlich  der 
Nachlaßobjekte.  Diese  Ausgestaltung  kann  nicht  als  logisch  un- 
begründet erscheinen.  Denn  widersinnig  ist  nur  eine  Ausdehnung 
des  Fallrechtes  auf  den  ganzen  Nachlaß.  Hingegen  ist  rein 
gedankenmäßig,  sofern  sich  einmal  das  Nichtsteigen  unabhängig 
vom  Fallrechte  fortentwickelt  hat  und  als  selbständiges  Rechts- 
institut auftritt,  eine  Beschränkung  desselben  auf  einzelne  Nachlaß- 
bestandteile nicht  geboten.  Daß  trotzdem  den  westeuropäischen 
Rechten  diese  Ausdehnung  im  allgemeinen  fremd  geblieben  ist. 


')  Oben  S.  75,  S.  77  (2),  S.  151  (4). 
*)  Oben  S.  99. 
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so  daß  die  Gestaltung,  nach  welcher  blot!  ererbte  Liegenschaften 
vom  Nichtsteigen  getroffen  werden,  als  die  regelmäßige  bezeichnet 
werden  kann,  ist  auf  den  ursprünglichen  Zusammenhang  des 
Nichtsteigens  mit  dem  Fallrecht  zurückzuführen.  Zuweilen  finden 
sich  in  dieser  Hinsicht  bezeichnende  Schwankungen;  so  wurde 
in  Navarra  im  16.  Jahrhunderte  der  Ausschluß  der  Ascendenten 
auf  ererbte  Immobilien  eingeschränkt,  während  er  früher  im 
Gegensätze  zum  sonstigen  spanischen  Rechte  für  den  ganzen 
Nachlaß  galt;  damit  erfolgte  jedenfalls  nur  die  Wiederherstellung 
des  ursprünglichen  Reehtszustandes ').  Das  österreichische  Recht, 
welches  die  Ascendenten  von  allen  Nachlaßbestandteilen  aus- 
schließt, konnte  infolge  der  Besehafl'enheit  der  Quellen  nur  bis 
in  das  13.  Jahrhundert  zurückverfolgt  werden;  ob  der  Ausschluß 
in  früherer  Zeit  die  gleiche  Ausdehnung  hatte,  muß  dahingestellt 
bleiben. 

Engere  Beziehungen  zwischen  Fallrecht  und  Nichtsteigen 
dürften  ferner  auch  darin  zu  erblicken  sein,  daß  die  gleichen 
Wirkungen  eintreten,  falls  nur  Ascendenten,  also  Seiten- 
verwandte überhaupt  nicht,  vorhanden  sind,  und  dann,  wenn 
bloß  Erben  der  nach  Fallrecht  berechtigten  Seite  fehlen. 
Während  nach  manchen  Rechten  in  beiden  Fällen  das  Gut  erblos 
wird  und  an  den  Fiskus  fällt’),  verliert  es  anderwärts  die  Erb- 
gutsqualität und  vererbt  vor  allem  auf  die  Ascendenten3).  Im 
französischen  Rechte  finden  sich  beide  Gestaltungen  nebenein- 
ander4). 

Schließlich  steht  es  mit  der  aufgestellten  Behauptung  nicht 
im  Widerspruch,  daß  das  Nichtsteigeu  in  den  Rechtsquellen  so 
häufig  als  U ugerechtigkeit  bezeichnet  wird,  während  das  Fallrecht 
im  allgemeinen  als  ein  dem  Billigkeitsgefühle  entsprechendes 
Rechtsinstitut  gilt3).  Denn  hatte  sich  einmal  das  Nichtsteigen  zu 

')  Oben  S.  75- 

•)  Oben  S.  44  (3),  S.  85,  S.  89,  S.  91,  S.  100,  8.  112,  8.  124  (2),  8.  137. 
S.  139  (2). 

3)  Oben  S.  43  (3),  S.  44  (2),  S.  79  (4,  8),  8.  144. 

4)  Es  mag  auch  bemerkt  werden,  daß  Fallrecht  sowohl  als  Nichtsteigen 
Institute  der  Familienerbfolge  sind  und  beide  wenigstens  regelmäßig  (Über 
eine  Ausnahme  vgl.  oben  S.  120)  durch  Verfügungen  auf  den  Todesfall 
bezeitigt  werden  können.  Oben  S.  85,  S.  130,  vgl.  S.  24  (5),  S.  27  (1),  S.  126  (1). 

s)  Oben  S.  93,  S.  101  ff.,  S.  137  ff.,  S.  147  ff. 
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einem  selbständigen  Grundsätze  entwickelt,  so  konnte  das  Ver- 
ständnis für  die  historische  Entwicklung  und  den  ursprünglichen 
Zusammenhang  mit  dem  Fallrechte  um  so  leichter  verloren  gehen, 
als  das  letztere  nunmehr  nur  die  Seitenlinie  treffen  konnte  und 
daher  seine  Wirkungen  auf  die  aufsteigende  Linie  nicht  mehr  klar 
zu  Tage  traten.  — 

Mit  dem  Nachweise,  daß  bei  der  Frage  nach  dem  Ursprünge 
des  Nichtsteigens  dem  Fallrechte  entscheidende  Bedeutung  zu- 
zuerkennen ist,  hat  jedoch  unser  Problem  noch  nicht  seine  voll- 
ständige Lösung  gefunden.  Denn  anderseits  steht  es  fest,  daß 
die  Arten  des  Fallrechtes  je  nach  dem  Grade  ihrer  Durchführung 
der  Ascendentenfolge  einen  größeren  oder  kleineren  Spielraum 
gewahren.  Der  Umfang  des  Nichtsteigens  geht  immer,  mehr  oder 
weniger  über  die  der  Vorfahrenfolge  durch  das  Fallrecht  gezogenen 
Grenzen  hinaus,  so  daß  wir  es  in  den  meisten  Rechten,  die  weit- 
gehende Beschränkungen  der  Vorfahrenfolge  kennen,  mit  einem, 
zwar  mit  dem  Fallrechte  im  Zusammenhänge  stehenden,  jedoch 
selbständig  und  unabhängig  von  seiner  Grundlage  fortentwickelten 
Rechtssatze  zu  tun  haben;  schon  die  in  vielen  Rechten  hervor- 
tretende verschiedene  Abgrenzung  beider  Rechtsinstitute  bezüglich 
der  Nachlaßobjekte  läßt  dies  erkennen1).  Dieser  Erwägung  ist 
umsomehr  Bedeutung  beizumessen,  als  gerade  das  einfache  Fall- 
recht die  überwiegende  Gestaltung  sein  dürfte.  Allerdings  ist  die 
Qualität  des  Fallrechtes  quellenmäßig  oft  schwer  bestimmbar, 
allein  schon  die  Schwierigkeit  des  Erweises  der  Herkunft  der 
Güter  läßt  ein  Oberwiegen  der  einfachen  Form  als  wahrscheinlich 
erscheinen. 

Sofern  in  einem  Rechte  Stammrecht  oder  fortgesetztes  Fall- 
recht statuiert  ist,  ergeben  sich  für  die  Beantwortung  unserer 
Frage  feste  Anhaltspunkte.  Charakteristisch  sind  in  dieser  Hinsicht 
einzelne  Lehnrechte,  die  allen  Nachkommen  des  ersten  Erwerbers 
ein  Erbfolgerecht  zugestanden  Für  eine  Ascendentenfolge  blieb 
kein  Raum  von  ganz  exceptionellen  Fällen  und  der  Möglichkeit 
einer  Folge  in  die  Vorherausgabe  abgesehen.  Diese  geringfügigen 
Reste  des  Ascendentenerbrechts  wurden  aber  weder  vom  englischen 
noch  vom  lombardischen  Lehnrechte  anerkannt.  Vom  ersteren 


')  Vgl.  oben  S.  180. 
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aus  einem  Keehtsgrunde '),  der  in  diesem  Zusammenhänge  nicht 
weiter  in  Betracht  kommt,  vom  lombardischen  ohne  einen  solchen2). 
Wir  haben  also  im  longobardischen  Lehnrechte,  das  in  dieser 
Gestalt  auch  in  Deutschland  rezipiert  wurde,  zwei  vollständig  von 
einander  gesonderte  Rechtssätze  zu  unterscheiden:  die  Forderung 
der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber  und  das  Nichtsteigen. 
Denn  würde  bloß  das  Stammrecht  gegolten  haben,  dann  mütlte 
ein  vom  Vater  an  den  Sohn  übertragenes  Lehen  auch  ohne  be- 
sonderen Vorbehalt  beim  Tode  des  Sohnes  an  den  Vater  zurück- 
fallen. Trotz  dieser  Inkongruenz  von  Fallrecht  und  Nichtsteigen, 
ist  der  Ausschluß  der  Ascendenten  in  diesem  Lehnrechte  auf  die 
Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber  zurückzuführen. 
Denn  der  nur  ganz  ausnahmsweise  vorkommende  Fall  einer  Be- 
erbung durch  Vorfahren  wird  ignoriert,  aus  der  faktisch  selten 
eintretenden  Möglichkeit  konnte  sich  infolge  der  vollständig  in 
gewohnheitsmäßiger  Weise  erfolgenden  Rechtsfortbildung  die 
rechtliche  Unzulässigkeit  einer  Asecndentenfolge  entwickeln.  Auch 
die  Gestaltung  des  normannischen  Lehnrechtes  und  mancher 
anderen  Rechte,  nach  welchen  Ascendenten  erst  nach  ihrer  ge- 
samten Parentel  berufen  werden,  scheint  daraut  hinzudeuten,  daß 
dieselben  ursprünglich  überhaupt  ausgeschlossen  waren").  — 
Wesentlich  zu  gleichen  Resultaten  führt  auch  die  Untersuchung 
der  Wirkungen  des  fortgesetzten  Fallrechts,  sofern  man  über  den 
ersten  Erwerber  nicht  hinaus  geht. 

Weit  mehr  Schwierigkeiten  bereitet  die  Beantwortung  der 
Frage,  in  welcher  Weise  sich  neben  dem  bloß  einfachen  Fall- 
rechte, welches  ja  der  Ascendenfolge  einen  weit  größeren  Spiel- 
raum läßt,  eine  Ausschließung  der  Asecndentenfolge  entwickeln 
konnte. 

Wesentlich  ist  es  vor  allem,  den  Zeitpunkt  der  Entwicklung 
festzustellen.  Die  Annahme  einer  Zulässigkeit  der  Vorfahrenfolge 
und  des  Fehlens  vollständigen  Fallrechts  im  fränkischen  Rechte 
ist  wohl  gerechtfertigt,  mag  auch  ein  vollkommen  lückenloser 
Beweis  für  die  Ursprünglichkeit  des  Ascendentenerbrechts  infolge 

')  Oben  S.  47  (1). 

3)  Oben  S.  24. 

*)  Oben  S.  47  vgl.  S.  27  (1),  S.  28  (4),  S.  29  (6),  S.  66  ff.,  S.  140,  S.  143, 
S.  148  ff. 
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der  Mangelhaftigkeit  der  Rechtsquellen  nicht  für  alle  Leges  ge- 
führt werden  können.  Insbesondere  erscheint  es  als  innerlich  be- 
gründete Wahrscheinlichkeit,  daß  nach  altsalischem  Rechte  Ascen- 
denten  auch  die  terra  salica  erben  konnten1).  Im  anglo- 
normannischen  Rechte  hingegen  steht  die  spätere  Beseitigung  der 
Ascendentenfolge  quellenmäßig  fest*).  Der  Einwand  der  völligen 
Feudalisierung  des  Grundbesitzes,  der  gegen  die  Verwertung 
dieser  Tatsache  erhoben  werden  könnte,  entfällt  für  das  west- 
gotische Recht.  In  Spanien  findet  sich  nämlich  die  Gestaltung 
des  coutumiären  Rechtes  wieder,  und  es  bann  nicht  bezweifelt 
werden,  daß  der  in  der  Lex  Wisigotorum  hervortretende  Vorzug 
sämtlicher  Ascendenten  vor  den  Seitenverwandten  bei  Mobilien 
und  Errungenschaften  erhalten  blieb,  während  er  nachträglich  bei 
Erbgütern  eine  Änderung  erfahren  hat3).  Auch  für  die  übrigen 
Leges,  speziell  für  das  bayrische  resp.  österreichische  Recht  läßt 
sich  das  Vorhandensein  der  Vorfahrenfolge  aus  einer  Reihe  von 
Tatsachen  erschließen*).  Das  Vorfahrenerbrecht,  das  in  den 
deutschen  Rechten  die  Regel  bildet5),  ist  also  die  ursprüngliche 
bis  auf  die  fränkische  Zeit  zurückgehende  Gestaltung.  Im  Ein- 
klänge mit  derselben  finden  sich  auch  in  den  Leges  keine 
Spuren  eines  vollständig  durchgefuhrten  Fallrechts;  die  bloß  un- 
vollständige Form  in  der  Lex  Wisigotorum')  kommt  in  diesem 
Zusammenhänge  nicht  in  Betracht.  Die  beiden  Rechtsinstitute, 
welche  sich  im  13.  und  14.  Jahrhunderte  in  zahlreichen  ver- 
wandten Rechten  und  in  Österreich  nachweisen  lassen,  konnten 
daher  erst  nach  der  Zeit  der  Volksrechte  entstanden  sein. 

Anfangs-  und  Endpunkt  der  Entwicklung  sind  also  feststehend. 
Ursprünglich:  Zulässigkeit  der  Vorfahrenfolge  und  Fehlen  voll- 
ständigen Fallrechtes,  zum  Schlüsse:  Nichtsteigen,  daneben  ein- 
faches Fallrecht;  nachzuweisen,  daß  in  allen  Rechten  das  Fallrecht 
für  die  Entstehung  des  Nichtsteigens  bestimmend  war,  bildete 
den  Gegenstand  der  vorausgehenden  Ausführungen.  Hingegen 


•)  Oben  S.  20-22. 

>)  Oben  S.  50. 

3)  Oben  S.  76. 

*)  Oben  S.  152 — 154  vgl.  auch  S.  136  (6). 
s)  Oben  S.  33-40. 

«)  Oben  S.  17  (2). 
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lassen  sich  über  die  Zwischenstadien  der  Entwicklung  des  Nicht- 
steigens  aus  dem  bloß  einfachen  Fallrechte  nur  Hypothesen  auf- 
stellen, da  es  eben  für  die  Zeit,  in  welcher  die  Entwicklung 
erfolgte,  an  urkundlichen  Zeugnissen  fast  vollständig  fehlt. 

Dieser  Prozeß  kann  auf  zwei  verschiedenen,  allerdings  nicht 
weit  von  einander  entfernten  Wegen  vor  sich  gegangen  sein.  Von 
der  Frage,  die  sich  jedoch  einer  quellenmäßigen  Beantwortung 
entzieht,  ob  das  Fallrecht  in  seiner  einfachen  Durchführung  die 
ursprüngliche  Gestaltung  dieses  Rechtsinstitutes  bildet,  oder  ob 
es  lediglich  auf  eine  Abschwächung  des  Stamrarechtes , d.  i.  der 
Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber,  zurückzuführen 
ist,  hängt  es  ab,  welchen  dieser  beiden  Wege  die  Entwicklung 
tatsächlich  genommen  hat. 

Nach  der  von  der  französischen  Literatur  (so  von  Glasson) ') 
vertretenen  Annahme  ist  das  Stammrecht  die  primäre  Form.  Diese 
Theorie  behauptet  nämlich,  ohne  jedoch  ihre  Hypothese  näher 
zu  begründen,  eine  Übertragung  lehnrechtlichcr  Grundsätze  auf 
das  Landrecht  und  zwar  in  der  Weise,  daß  die  ursprüngliche  Art 
des  Fallrechtes,  die  in  den  coutumes  soucheres  statuierte  war 
und  erst  in  späterer  Zeit  in  manchen  Coutumes  zu  einem  fort- 
gesetzten  oder  einfachen  abgeschwächt  wurde.  Wenn  Ficker2) 
dagegen  den  Nachweis  erbringt,  daß  in  der  Mehrzahl  der  Fälle 
in  Frankreich  das  lehnrechtliche  Fallrecht  vom  landrechtlichen 
nicht  verschieden  war,  so  ist  damit  die  Unhaltbarkeit  dieser 
Annahme  noch  nicht  erwiesen,  da  auch  im  Lehnrechte  eine  nach- 
trägliche Abschwächung  des  Fallrechtes  erfolgt  sein  konnte.  Auch 
können  manche  Tatsachen  für  die  Ursprünglichkeit  des  Stamm- 
rechtes  und  die  Beeinflußung  des  Landrechtes  durch  das  Lehnrecht 
herangezogen  werden,  vor  allem,  daß  gerade  in  denjenigen  Län- 
dern, in  denen  der  Feudalisierungsprozeß  einen  besonders  großen 
Umfang  angenommen  hat,  also  in  den  westeuropäischen  Reichen 
und  in  Österreich,  auch  das  Fallrecht  zu  vollständiger  Durchbil- 
dung gelangt  ist.  Auch  würde  auf  solche  Weise  der  in  manchen 
Rechten  scharf  hervortretende  Gegensatz  zwischen  dem  Landrechte, 
dessen  Erbfolge  durch  den  Ausschuß  der  Ascendenten  und  durch 


')  Nouv.  Revue  XVI.  8.  702. 
>)  a.  a.  0.  m/n  § 928  ff. 
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vollständiges  Fallrecht  gekennzeichnet  ist,  und  dem  Stadtrechte, 
dem  beide  Grundsätze  uubekannt  blieben'),  eine  ungezwungene 
Erklärung  finden.  Die  Abschwächung  des  Fallrechtes  im  Land- 
rechte endlich  hat  eine  völlig  ausreichende  Begründung  in  der 
Schwierigkeit  des  Erweises  der  Herkunft  der  Güter,  während  dieser 
Grund  bei  den  großen  Lehngütern,  bei  denen  sich  in  der  Mehr- 
zahl der  Fälle  die  Herkunft  vom  ersten  Erwerber  wohl  leicht 
nachweisen  ließ,  nicht  vorhanden  ist.  Daher  blieben  die  meisten 
Lehnrechte  beim  Stammrechte  stehen;  hat  trotzdem  in  einzelnen 
Fällen  eine  Abschwächung  des  Fallrechtes  stattgefunden,  so  kann 
dieselbe  in  einer  Erweiterung  der  Lehenfolge  oder  in  einer  An- 
passung des  Lehnrechtes  an  das  Landrecht  begründet  sdln.  Hat 
also,  was  ohne  weiteres  zugegeben  werden  kann,  die  Vorfrage 
nach  der  ursprünglichen  Gestaltung  des  Fallrechtes  in  der  ange- 
gebenen Weise  ihre  richtige  Beantwortung  gefunden,  dann  ist  auch 
die  weitere  Entwicklung  klargelegt.  Es  beruht  unter  dieser 
Voraussetzung  auch  im  Landrechte  der  Ausschluß  auf  der  Forde- 
rung der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber;  die  Beseitigung  der 
Reste  der  Vorfahrenfolge  erfolgte  in  derselben  Weise,  wie  sie 
oben  für  die  Leiherechte  angedeutet  wurde.  An  diesem  Rechts- 
zustande hielt  man  fest,  obwohl  später  das  Stammrecht  in  das 
fortgesetzte  oder  einfache  Fallrecht  überging. 

Allein  die  Wahrscheinlichkeit  spricht  dafür,  daß  die  Ent- 
wicklung in  vielen  Rechten-  den  zweiten  Weg  eingeschlagen  hat. 
Am  Ende  der  fränkischen  Zeit  gingen  die  großen  wirtschaftlichen 
Veränderungen  vor  sich,  die  zu  einer  völligen  Umwälzung  in  den 
Besitzverhältnissen  führten.  Der  alte  normale  Grundbesitz  ver- 
schwindet, es  entwickeln  sich  die  großen  Grundherrschaften.  Diese 
hatten  aber  seit  jeher  das  Bestreben  ihren  Grundbesitz  der  Familie 
zu  erhalten,  ein  Bestreben,  das  später  in  dem  Aufkommen  der 
Fideikommisse,  in  deren  Erbfolge  ja  die  Grundsätze  des  Fallrechts 
regelmäßig  bis  zu  den  äußersten  Konsequenzen  durchgeführt  er- 
scheinen, seinen  Ausdruck  gefunden  hat.  Es  soll  damit  nicht 
gesagt  sein,  daß  die  gleiche  Tendenz  nicht  auch  zu  Beginn  der 
fränkischen  Zeit  vorhanden  war.  Allein  nunmehr  wurde  durch 
das  vollständig  ausgebildete  Weibererbrecht  und  dadurch,  daß  der 


■)  Oben  S.  51,  S.  63,  64. 
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Großgrundbesitz  zu  Beginn  des  Mittelalters  den  Höhepunkt  seiner 
Macht  erreicht  hatte,  besondere  Veranlassung  dazu  geboten,  Maß- 
regeln zu  ergreifen,  um  die  Entfremdung  des  Grundbesitzes  für 
die  Familie  und  seine  Zersplitterung  zu  verhüten.  Ein  Rechts- 
institut nun,  das  eben  diesem  Gedanken  Rechnung  trägt,  ist  das 
Fallrecht  und  zwar  nach  seiner  mehr  oder  minder  konsequenten 
Durchführung  mehr  oder  minder  vollständig.  Daß  die  Ausbildung 
des  vollständigen  Fallrechtes  gerade  nur  in  jenen  Reichen  erfolgt 
ist,  in  denen  auch  das  Lehmvesen  weittragenden  Einfluß  erlangt 
hat,  dürfte  darauf  zurückzuführen  sein,  daß  in  diesen  Territorien, 
mehr  als  anderwärts,  der  große  Grundbesitz  zur  Entfaltung  kam. 
Es  konnte  also  auch  ohne  Übertragung  lehnrechtlicher  Prinzipien 
auf  das  Landrecht  zu  einer  selbständigen,  d.  i.  vom  lehnrecht- 
lichen Stammrechte  unabhängigen  Ausbildung  des  Fallrechtes 
kommen.  Gewiß  waren  auch  für  den  zuerst  angeführten  Ent- 
wicklungsgang wirtschaftliche  Verhältnisse  bestimmend , da  ja 
das  Lehnrecht  sich  zum  teil  auch  als  Produkt  derselben  darstellt. 
Allein  bei  der  zweiten  Gestaltung  handelt  es  sich  nicht  um  eine 
direkte  Beeinflussung  durch  das  Lehnrecht,  sondern  um  selbstän- 
dige Durchfüning  des  dem  Fallrechte  zu  gründe  liegenden  Rechts- 
gedankens. Bei  dieser  Art  der  Entwicklung  konnte  das  Fallrecht 
schon  von  Anfang  an  ein  bloß  einfaches  sein.  Trotzdem  ist  die 
Entstehung  des  Nichtsteigens  auch  aus  dem  ursprünglich  ein- 
fachen Fallrechte  nicht  fern  liegend.  Vergegenwärtigt  man  sich 
nämlich  den  Einfluß,  den  ein  einfaches  Fallrecht  auf  die  Vor- 
fahrenfolge ausübt,  so  ergiebt  sich,  daß  weitaus  die  Mehrzahl  der 
Fälle,  in  denen  die  Beerbung  durch  Ascendenten  sonst  eintreten 
könnte,  vor  allem  der  wichtigste  Fall,  die  Möglichkeit  der  Beer- 
bung durch  Eltern,  beseitigt  ist,  und  nur  der  bei  weitem  seltener 
eintretende,  die  Beerbung  durch  einen  nach  Fallrecht  berechtigten 
Großelternteil,  übrig  bleibt.  Versetzt  man  sich  nun  in  jene  Zeit 
zurück,  in  der  die  Rechtsentwickluug  durchaus  in  gewohnheits- 
mäßiger Weise  erfolgte  und  in  der,  entsprechend  einem  der  deutschen 
Rechtsentwicklung  überhaupt  eigenen  Grundsätze,  tatsächlich  gel- 
tende Zustände  außerordentlich  leicht  zu  rechtlichen  wurden,  so 
wird  man  es  begreiflich  finden,  daß  sich  geradeso  wie  bei  der  For- 
derung der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber,  der  Ausschluß  der 
Ascendenten  schon  beim  einfachen  Fallrechte  ausbilden  konnte.  — 
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Von  zwingender  Notwendigkeit  und  im  Wesen  der  Sache  begrün- 
det war  jedoch  in  diesem  Falle  die  Entstehung  des  Nichtsteigens 
nicht,  daher  sind  auch  ausnahmsweise  einzelne  Rechte  bei  dem 
ursprünglichen  Zustande  stehen  geblieben  und  kannten  lediglich 
ein  Fallrecht,  wahrend  sie  die  Vorfahrenfolge  nicht  weiter  ein- 
schränkten. — Auch  dieser  historische  Entwicklungsgang  erklärt 
wohl  zur  Genüge  den  bereits  erwähnten  entschiedenen  Gegensatz 
der  land-  und  stadtrechtlichen  Erbfolge  mancher  Rechte.  Im 
Wirtschaftsleben  der  Städte,  in  denen  das  Mobiliarvermögen  die 
Hauptrolle  spielte,  ist  die  Nichtentwicklung  fallrechtlicher  Grund- 
sätze und  damit  die  Beibehaltung  der  Ascendentenfolge  begründet. 
Die  Tatsache,  daß  trotzdem  in  vielen  Stadtrechten  Fallrecht  und 
Nichtsteigen  sich  herausgebildet  haben,  ist  wohl  der  Beeinflussung 
des  Stadtrechtes  durch  das  Landrecht  zuzuschreiben.  — 

Beide  Hypothesen  sind  haltbar;  ob  die  Entwicklung  tatsäch- 
lich den  einen  oder  den  anderen  Weg  gegangen  ist,  müßte  für 
jedes  Recht  insbesondere  festgestellt  werden;  die  Voraussetzungen 
für  eine  derartige  Untersuchung  sind  jedoch  nicht  gegeben,  da 
eben  eine  quellenmäßige  Beantwortung  der  Frage,  ob  auch  das 
einfache  Fallrecht  als  primäre  Gestaltung  anzusehen  ist,  nicht  im 
Bereiche  der  Möglichkeit  liegt. 


§ 18 

Bemerkenswert  ist  die  Stellung,  die  das  droit  de  retour,  in 
seiner  regelmäßigen  Bedeutung  das  Steigen  des  Schenkgutes  auf 
die  Ascendenten,  also  eine  Ausnahme  vom  Nichtsteigen,  zu  unserer 
Frage  einnimmt.  Brunner,  der  in  einer  inhaltsreichen  Ab- 
handlung die  Arten  dieses  Rechtsinstitutes  darlegt  und  den 
Nachweis  seines  germanischen  Ursprunges  führt,  behauptet  ganz 
allgemein  einen  Zusammenhang  mit  dem  von  ihm  aufgeklärten 
Begriffe  der  germanischen  Schenkung1).  Gewiß  wird  ein  solcher 
anzunehmen  sein  bezüglich  der  Spuren  des  Wiederanfalles,  die 
sich  in  den  Volksrechten  ünden  und  in  denjenigen  Ausnahmsfällen 
in  späterer  Zeit,  wo  derselbe  auch  für  andere  Verwandte  nicht 
nur  für  Ascendenten  und  auch  ohne  Rücksicht  auf  Verwandtschaft 
bei  der  Heiratsgabe  galt.  Für  die  weitaus  überwiegende  Mehrzahl 


*)  Forschungen  S.  732  ff. 
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der  Fälle,  in  denen  wir  es  nämlich  mit  einer  Abschwächung  des 
Niehtsteigens  zu  tun  haben,  dürfte  jedoch  Brunners  Behauptung 
kaum  haltbar  sein.  Denn  in  allen  Rechten,  in  denen  Ascendenten 
ausgeschlossen  werden,  sind  auch  ausnahmslos  die  Grundsätze 
des  Fallrechtes  vollständig  durchgeführt.  Sofern  nun  in  einem 
Rechte  nur  das  Fallrecht  gilt,  ohne  daß  mit  demselben  weitere 
Abschwächungen  der  Ascendentenfolge  verbunden  wären,  bedarf 
es  keines  droit  de  retour;  schon  kraft  des  Fallrechtes  fällt  das 
Schenkgut  an  den  Ascendenten,  von  dessen  Seite  es  herrührt. 
Die  Notwendigkeit  einer  ausdrücklichen  Festsetzung  ergibt  sich 
erst  dann,  wenn  auch  das  Nichtsteigen,  für  dessen  Entstehung 
infolge  des  Vorhandenseins  des  Fallrechtes  die  Grundlage  gegeben 
ist,  sich  zu  einem  selbständigen  Rechtssatze  entwickelt  hat. 
Wenn  nun  im  15.  Jahrhunderte  oder  noch  später  in  manchen 
Rechten  ein  droit  de  retour  eingeführt  wird so  kann  dies  kaum 
auf  Grundlage  des  längst  dem  Rechtsbewußtsein  entschwundenen 
Begriffes  der  germanischen  Schenkung  geschehen  sein,  sondern 
es  erfolgte  auf  Grund  des  Fallrechtes.  Dasselbe  gilt  ja  in  der 
Seitenlinie,  daher  ist  es  nur  recht  und  billig,  daß  man  es  auch 
auf  die  aufsteigende  Linie  anwende.  Dieser  Gedanke  wurde  aber 
in  den  meisten  Rechten  nicht  in  allen  seinen  Konsequenzen, 
sondern  in  etwas  beschränkterer  Weise,  nämlich  nur  bei  der  Vor- 
herausgabe, bei  welcher  die  erwähnten  Unfolgerichtigkeiten  der 
Ausdehnung  des  Fallrechtes  lediglich  auf  die  Seitenverwandten 
ganz  besonders  zu  Tage  traten,  also  im  Sinne  eines  droit  de 
retour,  durchgeführt.  Darauf  sind  die  Fälle  zuriiekzuführen,  in 
denen  man  in  bewußter  Abänderung  des  früheren  Rechtszustandes 
einen  Wiederanfall  zu  Gunsten  des  Ascendenten  rücksichtlich  des 
an  seinen  Descendenten  vorherausgegebenen  Gutes  festsetzte,  und 
die  schwerlich  in  Rudimenten  des  germanischen  Schenkungsbe- 
griffes  begründet  sein  können.  Wir  haben  es  also  wohl  mit  zwei 
auch  dem  Ursprünge  nach  verschiedenen  Arten  des  erbrechtlichen 
droit  de  retour  zu  tun;  deshalb  würde  es  sich  empfehlen,  für 
das  droit  de  retour  im  technischen  Sinne,  dessen  Wesen  in  einer 
Ausnahme  vom  Nichtsteigen  besteht,  den  von  Brunner  geprägten 


')  Vgl.  oben  S.  147,  S.  75  (4).  In  Navarra  geschah  dies  erst  im  IG. 
und  17.  Jahrhunderte  vgl.  Brunner  a.  a.  O.  S.  71G. 
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Ausdruck  „Wiederanfallsrecht“  beizubehalten,  für  die  andere, 
selten  vorkommende  Art  etwa  die  in  den  österreichischen  Rechts- 
quellen der  Receptionszeit  vorkommende  Bezeichnung  „Wieder- 
fall“ V)  und  für  den  Begriff,  der  diese  beiden  Arten  umfaßt, 
eine  Übersetzung  des  Ausdruckes  „droit  de  retour“,  also  „Wieder- 
kehr“- oder  „Rückkehrrecht“  zu  wählen. 

Manche  Rechte  gingen  jedoch  in  der  angedeuteten  Richtung 
über  die  durch  das  droit  de  retour  der  Ascendentenfolge  gesetzten 
Schranken  hinaus,  indem  sie  den  Vorfahren  ein  Erbrecht  insoweit 
eiuräumten,  als  es  nicht  mit  dem  Fallrechte  in  Widerspruch  geriet; 
sie  kamen  auf  diese  Weise  zu  dem  Ausgangspunkte  der  Ent- 
wicklung, nämlich  zu  dem  mit  einem  Ausschlüsse  der  Ascendenten 
nicht  verbundenen  Fallrechte,  zurück.  Diese  rückläufige  Bewegung 
erfolgte  wahrscheinlich  im  flandrischen  Rechte5);  daß  eine  derartige 
Entwicklung  auch  in  Österreich  bereits  im  Gange  war,  ergeben 
die  bezüglichen  Normen  des  sogenannten  Institutum  Ferdinandi  I.4) 
Es  könnte  nun  die  Einwendung  erhoben  werden,  daß  in  den 
beiden  angeführten  Fällen  nur  ein  droit  de  retour  vorliege.  Allein 
bereits  der  Rückfall  der  Vorherausgabe  nicht  nur  an  den  Ascen- 
denten selbst,  von  dem  dieselbe  unmittelbar  herröhrt,  sondern 
auch  an  dessen  Verwandte  einschließlich  der  aufsteigenden  Linie 
— eine  Gestaltung,  die  von  Brunner  als  aktiv  vererbliches  droit 
de  retour  bezeichnet  wird  — dürfte  systematisch  bereits  dem 
Fallrechte  beizuzählen  sein,  ümsomehr  diejenigen  Fälle,  in  denen 
von  aktiv  und  passiv  vererblichem  droit  de  retour  gesprochen 
wird,  eine  juristische  Konstruktion,  die  für  ein  droit  de  retour 
im  technischen  Sinne  gewiß  als  verunglückt  zu  betrachteu  ist5). 

Freilich  ist  die  Entscheidung,  ob  in  einem  Rechte  ein  bloß 
durch  droit  de  retour  abgeschwächtes  Nichtsteigen  oder  aber 
ein  mit  dem  Ausschlüsse  der  Ascendenten  nicht  verbundenes 

l)  Oben  S.  89  (2).  Allerdings  will  in  den  österreichischen  Quellen  der 
Ansdruck  wohl  kein  erbrechtliches  droit  de  retour  bezeichnen,  vgl.  S.  131. 

s)  Da  auf  diese  Unterscheidung  erst  an  dieser  Stelle  eingegangen  werden 
konnte,  wurde  iu  den  vorhergehenden  Ausführungen  der  Ausdruck  „Wiedor- 
anfallsrecht"  in  dern  von  Urunner  angenommenen  Sinne  verwendet. 

s)  Oben  § 6. 

*)  Oben  S.  93  ff. 

bj  Eine  derartige  Konstruktion  könnte  sich  nur  für  die  als  Wiederfall 
bezciclinete  Art  des  droit  de  retour  rechtfertigen  lassen. 
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Fall  recht  gegolten  hat,  oft  eine  schwierige,  da  die  Grenzen  beider 
Gestaltungen  insbesondere  in  Rechten  mit  Stammrecht  ver- 
schwimmen. Wo  allerdings,  wie  in  der  Normandie,  Ascendenten 
erst  nach  allen  ihren  successionsfahigen  Descendcnten  erben,  ist 
das  Nichtvorhandensein  eines  droit  de  retour  evident '). 


§ 1«. 

Die  vorausgehenden  Ausführungen  haben  blot!  die  eine  Seite  des 
Fallrechts  berücksichtigt:  seine  Beziehungen  zur  Ascendentenfolge. 
Die  dem  Rechtsinstitute  für  die  Ordnung  der  Verwandtenerbfolge 
überhaupt  zukommende  Bedeutung  kann  in  diesem  Zusammen- 
hänge nur  andeutungsweise  gekennzeichnet  werden.  Denn  die 
Untersuchung  gerat  mit  der  Erörterung  dieses  Problems  in  die 
hartnäckig  aufgeworfene  und  immer  noch  ungelöste  Frage  nach 
dem  Prinzipe  und  der  ursprünglichen  Art  der  deutschen  resp. 
germanischen  Erbfolgeordnung5),  und  überschreitet  damit  die  ihr 
vorgesteckten  Grenzen. 

Eine  eingehende  Prüfung  der  einzelnen  Rechte,  durch  welche 
die  Grundlage  für  die  weitere  Erforschung  dieser  Materie  ge- 
wonnen wurde,  hat  festgestellt,  daß  die  älteren  deutschen  — so- 
weit sie  ausgesprochene  Erbfolgegrundsätze  überhaupt  erkennen 
lassen  — und  die  verwandten  Rechtsi[uellen  sowohl  die  Pareutelen- 
ordnung,  als  die  Dreiliniensuccession  Wasserschiebens  (Erbfolge 
nach  absteigender,  aufsteigender  und  Seitenlinie,  innerhalb  jeder 
Linie  nach  Gradesnähe)  als  auch  die  von  Siegel  und  v.  Atnira  auf- 
gestellten Erbfolgegrundsätze  und  Übergänge  zwischen  verschiede- 
nen Erbfolgesystemen  aufweisen.  Welche  unter  diesen  Erbfolge- 
ordnungen aber  als  die  prinzipielle  zu  betrachten  ist,  gehört  wohl 
zu  den  ältesten  Streitfragen  in  der  Wissenschaft  des  deutschen 
Privatrechts. 

Von  einer  Erledigung  derselben  an  dieser  Stelle  kann  um- 
so weniger  die  Rede  sein,  als  sich  die  vorliegende  Untersuchung 
nur  wenig  mit  der  Erbfolgeordnung  zu  befassen  hatte.  Es  mag 

>)  Oben  S.  47. 

*)  Die  große  Literatur  über  diese  Präge  in  kritischer  Beleuchtung  bei 
Stobbe  a.  a.  0.  V.  § 288.  Lewis  Krit.  Yierteljahrschr.  IX  (18G7)  S.  23 — G7, 
XIV  (1872)  8.  1 —44.  l’faH'-Hofinann  a.  a.  O.  8.  7liO,  und  in  den  Ein- 
leitungen der  daselbst  zitierten  Monographien. 


Digitized  by  Google 


192 


bloß  auf  eine  auffallende  Tatsache  hingewiesen  sein.  Man  ver- 
gleiche die  Rechte  Südhullands,  Flanderns,  Österreichs1),  um  von 
denen  Englands  und  der  Normandie  aus  bekannten  Gründen  zu 
schweigen,  mit  dem  longobardischen,  dem  späteren  sächsischen, 
dem  nordholländischen  Rechte,  ferner  den  wälschflaud rischen 
Stadtrechten  und  den  Rechten  Spaniens  und  Frankreichs  (bezüglich 
der  Mobilien  und  Errungenschaften).  In  den  zuerst  angeführten 
Rechten  war  die  Parentelenordnung  herrschend,  daneben  das 
Fallrecht  in  ausgeprägter  Weise  durchgeführt,  während  in  der 
zweiten  Gruppe  von  Rechten,  die  mehr  oder  minder  rein  das 
Dreiliniensystem  betonen,  sich  auch  vom  vollständigen  Fallrechte 
keine  Spur  vorfindet.  Sollte  dieser  Zusammenhang  von  Parentelen- 
ordnung und  Fallrecht  ein  rein  äußerlicher  und  zufälliger  sein? 

Es  ist  eine  bekannte  Tatsache,  daß  es  im  Lehnrechte  zu 
einer  Parentelenordnung  kommen  mußte.  Man  vergleiche  nur 
Rrunners  anschauliche  Darstellung  in  seinem  anglonormannischen 
Erbfolgesystem:  „Wenn  das  Neulehen  in  den  Erbgang  kommt, 
erweitert  sich  der  Kreis  der  Erbberechtigten  von  Erbfall  zu  Erb- 
fall notwendiger  Weise  in  der  Folge  der  Parentelenordnung.  ln 
das  Neulehen  erbt  nur  die  erste  Parentel,  die  Descendenz  des 
Besitzers.  Das  feudum  paternuin  kann  schon  auf  die  zweite 
Parentel  übergehen.  Stirbt  nämlich  der  Sohn  des  ersten  Be- 
sitzers ohne  Leibeserben,  so  erben  die  Abstämmlinge  seines  Vaters, 
des  ersten  Erwerbers  mit  Ausschluß  der  dritten  Parentel.  Nach 
dem  Tode  des  Enkels  des  ersten  Besitzers  erscheint  auch  die  dritte 
Parentel  als  erbberechtigt,  während  die  vierte  noch  ausgeschlossen 
ist  u.  s.  f.2).“  Es  ist  also  die  Parentelenordnung  im  Lehnrechte 
auf  die  Forderung  der  Abstammung  vom  ersten  Erwerber  zurück- 
zulühren.  Diese  Gestaltung  des  Fallrechtes  blieb  aber  auf  das 
Lehnrecht  nicht  beschränkt,  sondern  hat  sich  vielfach  in  anderen 
Rechtskreisen  eingebürgert.  Überall  mußte  sie  notwendiger  Weise 
zur  Parentelenordnung  führen.  Die  vom  ersten  Erwerber  ab- 
stammendeu  Personen  gliedern  sich  naturgemäß  in  einzelne 

')  Vgl.  auch  Ungarn,  oben  S.  159,  und  Livland,  oben  S.  76  ff.  Vgl. 
dagegen  S.  145  (2). 

*)  a.  a.  0.  S.  37.  vgl.  v.  Bunge,  Das  liv-  und  esthliindisebe  Privat- 
recht II  § 370.  Ferner  I K 1.  § 2.  — ZI  inszky  - Keiner,  A magyar 
magäujog  etc.  (1899)  8.  1U50. 
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Parentelen,  in  deren  letzter  sich  der  Erblasser  selbst  befindet. 
Stirbt  dieser  nachkommenlos,  so  wird  der  Erbgang  gehemmt,  es 
kommt  zum  Anfall'),  d.  h.  das  Gut  fallt  dahin  zurück,  woher  es 
gekommen  ist.  Handelt  es  sich  um  ein  im  väterlichen  Manns- 
stamm durch  mehrere  Generationen  vererbtes  Gut,  so  würde 
dasselbe  zunächst  an  den  Vater  des  Erblassers  gelangen,  wenn 
er  nicht  vorverstorben  wäre;  da  dies  aber  vorausgesetzt  ist,  so 
fällt  das  Gut  an  seine  Nachkommen,  also  an  die  Geschwister  des 
Erblassers  und  deren  Descendenten,  die  geerbt  haben  würden, 
falls  der  Erblasser  nicht  am  Leben  gewesen  wäre.  Erst  wenn 
von  der  ganzen  Parentel  des  Vaters  niemand  mehr  vorhanden  ist, 
geht  der  Anfall  an  den  GroLivater  und  dessen  Descendenten.  So 
steigt  man  vom  näheren  zum  entfernteren  Stammvater  aufwärts 
und  solange  jemand  von  einer  näheren  Linie  vorhanden  ist,  erben 
Angehörige  entfernterer  Linien  nicht,  denn  immer  wird  der  nächste 
Verwandte  des  Erblassers  und  nicht  des  ersten  Erwerbers  be- 
rücksichtigt2) 3). 

Das  gleiche  Bild  der  Verwandtschaftsgliederung  — Aufwärts- 
falleu  des  Gutes  von  Parentel  zu  Parentel  — ergibt  sich  auch 
beim  fortgesetzten  Fallrechte,  solange  man  nicht  über  die  Person 
des  ersten  Erwerbers  hinausgeht. 

Beim  einfachen  Fallrechte  endlich,  wird  die  Herkunft  des 
Nachlasses  nur  bis  zu  den  Eltern  des  Erblassers  zurück  verfolgt; 
bei  nachkommenlosem  Tode  desselben  würde  das  väterliche  Erb- 
gut an  den  Vater  zurück  vererben.  Da  jedoch  sein  Tod  voraus- 
gesetzt ist,  so  fällt  es  an  die  Descendenten  des  Vaters.  Damit 
ist  der  Beginn  einer  Parentelenordnung  gegeben.  Die  Berufung 
der  übrigen  Verwandten  zur  Erbfolge  in  anderer  Reihenfolge  wäre 

')  In  verwandten  Rechtsquellen  wird  dsifiir  der  Ausdruck  .eseaeta“ 
verwundet.  Vgl.  ltrinckmeier,  Glossarium  diplomalicum  I.  (1830)  S.  731. 

*)  I.a  Summa  de  legibus  Nunnannte  in  curia  laicali.  c.  XXIII,  9:  „Ad 
cum  enitu  debet  hcreditas  desccndure  qui  propinqnior  est  in  consan- 
guinitatu  post  dccessuiu  possessoris  illius  qui  successit  in 
u adern,  dum  tarnen  sit  de  ejus  linea  a quo  dignoscitur  hcreditas  descen- 
disse“.  Tardif  Coutumiers  de  Normandie,  Tome  II  (189(i)  S.  7G. 

3)  Vgl.  Üsterr.  bürg.  Gesetzbuch  § (123:  .Hat  der  Stifter  [über  die 
Erbfolge  in  das  Fideicommiß]  seinen  Willen  nicht  bestimmt  ausgedrückt,  so 
wird  mehr  Rücksicht  auf  den  letzten  Besitzer,  als  auf  den  Fideicommiß- 
Stifter,  und  den  ersten  Erwerber  genommen. 

041,  Ausschluß  der  Ascendcnten  von  der  Rrbenfolge  13 
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zwar  ohne  weiteres  denkbar.  Allein  es  ist  nur  natürlich,  daß 
sich  die  einmal  begonnene  Ordnung  der  Verwandtencrbfolge  in 
derselben  Weise  fortsetzte,  umsomehr,  als  die  Entstehung  des 
Fallrechtes  einer  Zeit  angehört,  die  durch  völligen  Mangel  an 
geschriebenen  Rechtsquellen  und  rein  gewohnheitsmäßige  Rechts- 
entwicklung gekennzeichnet  ist.  Abgesehen  von  der  Möglichkeit, 
daß  sich  das  einfache  Fallrecht  aus  dem  Staminrechte  entwickelt 
hat,  kann  daher  die  Entstehung  der  Parentelenordnung  auch  dann 
auf  die  einfacho  Gestaltung  des  Fallrechtes  zurückzuführen  sein, 
wenn  diese  die  ursprüngliche  war1). 

Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  betrachtet  scheint  also  das 
ganze  Gebiet  der  deutschen  und  verwandten  Erbfolgerechte  in 
zwei  große  Teile  zu  zerfallen.  In  Rechte  mit  ausgesprochener 
Parentelenordnung  und  vollständig  durchgeführtem  Fallrecht  und 
in  Rechte,  die  eine  andere  Ordnung  der  Erbfolge  aufweisen, 
denen  aber  auch  das  Fallrecht  in  dieser  Form  unbekannt  blieb. 
Nun  ist  zwar  rein  gedankenmäßig  ein  Parentelensystem  möglich, 
welches  vom  Fallrechte  völlig  unabhängig  besteht;  denn  in  dieser 
Hinsicht  ist  kein  kausaler  Zusammenhang  vorhanden.  Allein  in 
älteren  Rechtsquellen  tritt  die  ausgesprochene  Parentelenordnung 
konstant  in  Verbindung  mit  dem  Fallrechte  auf.  Daher  ist  die 
vielfach  in  der  Literatur  vertretene  Annahme,  daß  die  älteren 
deutschen  Rechtsquellen,  welche  — mit  Ausnahme  der  öster- 
reichischen — ein  vollständig  durchgeführtes  Fallrecht  nicht 
kennen,  die  Parentelenordnung  als  selbstverständlich  voraussetzen 
und  deshalb  nicht  ausdrücklich  regeln,  schwerlich  stichhältig 

Die  engen  Beziehungen  zwischen  Fallrecht  und  Parentelen- 
ordnung legen  aber  noch  eine  weitere  Folgerung  nahe.  Es  soll 
mit  diesen  Ausführungen  der  Parentelenordnung,  als  einem 
schönen  und  geistig  hochstehenden  Systeme  gewiß  nicht  nahe- 
getreten werden,  allein  hinsichtlich  seiner  Ursprünglichkeit  scheinen 
weitgehende  Zweifel  wohl  angebracht  zu  sein.  Denn  ist  es  zu- 

')  Die  Beobachtung,  die  von  Manchen  gemacht  wurde,  daß  nämlich 
gerade  in  denjenigen  Rechten,  welche  durch  das  weitgehende  Umsichgreifen 
der  Leiherechte  gekennzeichnet  sind,  auch  die  Parentelenordnung  auftritt, 
ist  richtig,  allein  die  Begründung  für  diese  Tatsache  ist  im  Vorhandensein 
des  Fallrechts  zu  suchen,  welches  ja  in  seiner  vollständigen  Durchführung 
gleichfalls  hauptsächlich  in  diesen  Hechten  vorkommt. 
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treffend,  daß  die  Parentelenordnung  ihrer  Entstehung  nach  mit 
dem  Fallrechte  in  Verbindung  steht,  und  sich  als  dessen  Wirkung 
darstellt  — eine  Tatsache  für  die  Vieles  spricht  für  deren  Ge- 
wißheit aber  allerdings  ein  vollständiger  Beweis  noch  aussteht  — , 
dann  ergiebt  sich  in  Weiterverfolgung  dieses  Gedankens  mit 
Notwendigkeit  die  Konsequenz,  daß  das  Parentelensystem  nicht 
die  ursprünglich  germanische  Erbfolgerung  sein  kann,  da  eben 
auch  das  Fallrecht  nicht  der  ältesten  Zeit  angehört.  — 

Infolge  der  Beeinflussung  der  Erbfolgeordnung  durch  das  Fall- 
recht kann  es  auch  nicht  Wunder  nehmen,  wenn  sich  in  manchen 
Beeilten  neben  ausgesprochenem  Dreiliniensystem  die  Parentelen- 
ordnung findet  So  hat  Köhler’)  die  letzterein  zahlreichen  fran- 
zösischen Coutumes  für  Erbgüter  nachgewiesen,  während  bekanntlich 
bei  den  übrigen  Nachlaßbestandteilen  sämtliche  Ascendenten  den 
Vorzug  vor  den  Seitenverwandten  hatten.  Man  wird  aber  nach 
den  vorangehenden  Ausführungen  schwerlich  mit  Köhler  behaupten 
können,  die  Vorfahrenfolge  in  Mobilien  und  Errungenschaften  sei 
eine  Kompensation  für  den  Ausschluß  der  ganzen  Ascendenten- 
schaft  von  der  Erbfolge  in  die  propres!  *)  — In  manchen  Beeilten 
hingegen  wurde  die  Parentelenordnung  auf  den  ganzen  Nachlaß 
ausgedehnt,  eine  Erscheinung,  die  ja  auch  bezüglich  des  Nieht- 
steigens  nachgewiesen  werden  konnte.  — 

Da  ferner  das  Fallrecht  einerseits  mit  der  Parentelenordnung. 
andererseits  mit  dem  Nichtsteigen  in  engem  Zusammenhänge  steht, 
so  ist  jene  merkwürdige,  nicht  selten  vorkommende  Gestaltung 
verständlich,  bei  welcher  Ascendenten  an  der  Spitze  ihrer  Paren- 
telen  nicht  auzutreffeu  sind.  Zwei  Beispiele  dafür  bieteu  die 
österreichische  und  die  englische  Erbfolgeordnung,  deren  auffallende 
Ähnlichkeiten  in  der  folgenden  Nebeneinanderstellung  deutlich 
hervortreten : 

')  Zur  Lehro  von  der  Parentelenordnung  (Gesammelte  Abhandlungen 
aus  dem  gemeinen  und  französischen  (livilreeht  1883  S.  348  ff.).  Die  Zahl 
der  von  Köhler  angeführten  fälle  liesse  sieh  noch  vermehren. 

a)  Die  überraschenden  Fbereiiistiimnungcn,  welche  die  Erbenfolge  der 
wälsch-flandrisclieii  Stadt  rechte  und  des  Aasdomsrechtes  aufweist  (vgl.  oben 
S.  öl,  S.  72),  sind  aus  dem  völligen  Fehlen  des  Fallrechtes  zu  erklären, 
uliue  duL!  man  deshalb  wie  Ficker  (a.  a.  O.  III/1.  z.  B.  § 802)  .zur  Not- 
wendigkeit der  Annahme  irgend  welchen  näheren  Zusammenhanges“  zwischen 
beiden  Kochten  kommen  müßte. 

13* 
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„Fratribus  et  sororibus  et 
descendentibus  ab  ipsis  uon  ex- 

tantibus,  tune patruus  vel 

amitta,  avunculus  vel  matertera 
in  omnibus  a defuncto  relietis 
succedunt;  istis  vero  non  ex-  I 
tantibus  tune  filii  eorum  vel  I 
nepotes  et  sic  deinceps  in  loco  j 
parentum  suorum  succedunt“. 

[Suimna  legum,  Hof-Bibl.  4477 
t’ol.  12»a|. 

I 


„Deficientibus  autem  hiis,  qui 
recta  linea  descendunt  tune  frater 
vel  fratres  succedent.  Aut  si  non 
reperiantur  fratres,  vocande  sunt 
sorores.  Quibus  premortius eorum 
liberi  vocantur.  Post  has  vero  vo- 
cantur  avunculi  et  eorum  liberi, 
postremo  matertere  et  eorum  li- 
beri“... („Item  avunculus  tarn 
ex  parte  patris  quam  ex  parte 
matris  et  matertera  similiter  et 
ex  illis  descendentes“). 

[Glanvilla  VII  c. 4,  c.8J. 


Man  wird  also  wohl  Suttinger  beistimmeu  können,  der  bei 
den  Beratungen  bezüglich  des  tractatus  de  successionibus  ab  iu- 
testato,  als  es  sich  darum  handelte  ein  den  Anschauungen  seiner 
Zeit  entsprechendes  Erbfolgerecht  zu  schaffen,  die  Bedeutung  des 
Kallrechtes  für  die  Erbenfolge  in  solcher  Weise  charakterisierte: 
„Notundum  prius  zu  fragen  ob  man  confusionem  bonorum  zu- 
lassen solle  oder  nicht,  dann  wo  dieselbe  admittirt  werden 
solte,  wurde  vast  der  ganze  tractatus  müesson  geändert 
werden“. 

Dem  gegenwärtigen  österreichischen  Rechte  bezüglich  des 
freivererblichen  Vermögens,  ebenso  dem  bürgerlichen  Gesetzbuche 
für  das  deutsche  Reich  ist  das  Fallrecht  unbekannt.  Es  dürfte 
jedoch  einer  Erwägung  wert  sein,  ob  es  sich  nicht  rechtfertigen 
würde,  den  diesem  Reehtsinstitute  zugrunde  liegenden  Gedankeu, 
de  lege  ferenda  wenigstens  in  geringem  Umfange  zu  berück- 
sichtigen. 


A.  Kavorke,  vorm.  KtJuard  Trewemlt*«  Hurhdruckerd,  Hresiau 
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